UNIVERSIDADE REGIONAL INTEGRADA DO ALTO URUGUAI E DAS MISSOES —
CAMPUS SANTO ANGELO
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS SOCIAIS E APLICADAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO — MESTRADO

Angela Simone Pires Keitel

MOVIMENTO(S) HOMOSSEXUAL (IS): a luta do homossexual no
Brasil

SANTO ANGELO

2010



Angela Simone Pires Keitel

MOVIMENTO(S) HOMOSSEXUAL (IS): a luta do homossexual no
Brasil

Dissertacdo de Mestrado em Direito para
obtencédo do titulo de Mestre em Direito,
Universidade Regional Integrada do Alto
Uruguai e das Missbes — URI — Campus
de Santo Angelo, Departamento de
Ciéncias Sociais Aplicadas, Programa de
P6s-Graduacdo em Direito — Mestrado.

Orientador: Prof. Dr. Livio Osvaldo Arenhart

SANTO ANGELO

2010



ANGELA SIMONE PIRES KEITEL

MOVIMENTO(S) HOMOSSEXUAL (1S): a luta do homossexual pelo reconhecimento
no Brasil

Dissertacdo de Mestrado submetido & Comissao Julgadora do Programa de P0s-
Graduacdo em Direito — Mestrado da Universidade Regional Integrada do Alto
Uruguai e das Missbes — Campus de Santo Angelo como parte dos requisitos
necessarios a obtencdo do Grau de Mestre em Direito, Area de Concentragao:
Direitos Especiais, Linha de Pesquisa: | — Direito e Multiculturalismo, ou Il —

Cidadania e Novas Formas de Solucao de Conflitos.

Data da aprovacéo:__ / /

Prof. Dr. Livio Osvaldo Arenhart

Orientador

Prof. Dr2. Rosangela Angelin

Prof. Dr. Roger Raupp Rios

Santo Angelo 31 de agosto de 2010.



Para ;%nz'ta, presente do presente.



AGRADECIMENTO

Quero, pois iniciar agradecendo ao Daniel, meu
marido, que acompanhando todos 0s passos desse meu
processo, deu-me o0 incentivo que muitas vezes
necessitei, além de coragem, equilibrio, partilhando
sentimentos, vivéncias, horas dificeis ou alegres,
solidificando nossa relacéo e trazendo amadurecimento a
minha vida.

Aos meus familiares que acompanharam minha
jornada desde o inicio, incentivando sempre.

Agradeco ao meu orientador, Prof. Dr. Livio
Osvaldo Arenhart, com muita paciéncia e sabedoria
soube guiar-me na hora certa, por suas reflexdes sobre a
tematica e disponibilidade para a discussao.

Agradeco, também, a todos dos professores do
curso, pelo encaminhamento e pelos conhecimentos
transmitidos.

Ao participante da banca de qualificacdo, Prof. Dr.
Jodo Martins Bertaso, cujos comentarios e sugestdes
foram de grande valia para minhas reflexdes finais.

Aos meus colegas de mestrado que de uma forma
ou de outra contribuiram para a construcdo deste
trabalho. Em especial ao colega Fernando Martins
Ferreira que durante as viagens para Santo Angelo me
proporcionou momentos de descontracdo e “boas
risadas”, bem como pela amizade demonstrada ao longo
de nossa convivéncia tanto em sala de aula quanto fora
dela.

Por fim, agradeco a minha mae, a minha irma
Cintia pelo apoio em circunstancias especiais.



“Amo a maneira dos
deuses!”
“Crés que o amor € o teu
oposto?
- enganas-te!
O verdadeiro amor sou eu, a
tua semelhante!
Nao vés uma sombra
misteriosa desenhada
nos tracos do meu
rosto?
Nao sentes 0s nervos
vibrando como cordas
tangidas por maos
invisiveis?
(“Cancgdes Saficas: O Amor

Homossexual Cantado em
Verso”,em Portinari,1989)



RESUMO

A idéia central deste trabalho é uma pesquisa sobre o movimento homossexual
brasileiro na tentativa de compreender os motivos que ensejaram a criagdo e a
manutencdo deste movimento social, chamado de homossexual, bem como
compreender as demandas que afligem seus atores e, conseqientemente,
identificar de que ordem sé&o suas reivindicacdes. Seu escopo central € o de avaliar
em que medida as agbes do movimento homossexual brasileiro interferiram nas
decisdes judiciais com enfoque em acorddos recentes de Tribunais brasileiros, em
especial o do Rio Grande do Sul. A investigacdo tem o intuito de possibilitar a
avaliacdo das acdes do movimento e com esse intento, procedeu-se a uma
reconstrucéo historica da trajetéria do movimento homossexual brasileiro, bem como
no direito estrangeiro, identificando seus atores e suas respectivas demandas.
Sendo assim, e a partir desta compreensdo torna-se imprescindivel elencar os
principios fundamentais e norteadores que toda e qualquer discusséo ou julgamento
envolvendo os movimentos homossexuais devem considerar: pluralidade de forma
de familias, afetividade, liberdade e, pairando, permeando e sustentando todos eles
0 macroprincipio da dignidade humana. O movimento foi analisado com base nas
guestbes relativas a sexualidade, especialmente a orientacdo sexual investigando
sua interferéncia na construcao de concepcdes e de valores basilares da sociedade,
como €é o caso, por exemplo, da familia ou da liberdade sexual. O estudo orientou-se
ainda acerca do desdobramento jurisprudencial, especialmente, com enfoque nas
decisbes que se coadune com o0s objetivos do Estado moderno, o Estado
democrético de direito, protetor e garantidor dos direitos humanos fundamentais e
dos direitos e garantias do cidadao.

Palavras-chave: Movimento homossexual. Reconhecimento.Cidadania.



ABSTRACT

The central thought of this paper is a research on the Brazilian homosexual
movement in an attempt to understand the reasons which give opportunity the
creation and maintenance of this social movement, called homosexual, as well as to
understand the demands which afflict its actors and, consequently, to identify what
are their demands. Its central scope is to assess what extents the actions of Brazilian
homosexual movements interfered in the legal decisions with focus on recent
judgments of Brazilian courts, notedly of Rio Grande do Sul. The Research has the
goal of enabling the assessment of the actions of the movement and with the intent, it
was looked for a historical reconstruction of the trajectory of Brazilian homosexual
movements, as well as foreign law, identifying its actors and their demands. Thus,
from this understanding becomes indispensible to list the fundamental principles and
guiding that any discussion or trial involving the homosexual movements must
consider: plurality of form of families, affectivity, freedom and, floating, permeating
and supporting the macroprinciples of the human dignity. The movement was
analyzed on the basis of matters related to sexuality, especially sexual orientation
investigating its interference in the construction of concepts and values of society, as
is the case, for example, of the family or sexual freedom. The study was yet guided
about the deployment law, in particular, focus on decisions that are consistent with
the objectives of the modern State, the democratic state of law, protector and assure
the fundamental human rights and the rights and guarantees of the citizen.

Keywords: Homosexual Movement. Acknowledgment. Citizenship
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INTRODUCAO

A elaboracao desta dissertacéo foi motivada pela pretensdo em compreender
de uma maneira mais aprofundada como um movimento social pode alterar a
relacdo entre individuo e Estado e interferir direta e concretamente no exercicio da
cidadania, bem como os motivos que ensejaram a criacdo e a manutencdo de um
determinado movimento social, o homossexual. Compreender ainda, quais 0s
motivos da sua formagdo, as demandas que afligem seus atores e,
consequentemente, identificar de que ordem sado essas reivindicacdes, estratégias e
articulacOes utilizadas em sua trajetoria, com o intuito de atingir os objetivos a que
se propoe.

Sendo assim, a presente dissertacdo é composta de trés capitulos, no
primeiro capitulo apresentar-se-a uma singela reconstrucdo historica dos
movimentos homossexuais no Brasil e no estrangeiro, seus atores, demandas e
reivindicacdes em busca de reconhecimento, visto que embora seja a mais comum
entre nds, a familia nuclear, monogamica, heterossexual e com finalidade
procriativa, ndo é a Unica na nossa sociedade ocidental, composta, atualmente, por
outros tipos de familia. Depois do advento do divorcio, houve uma multiplicacdo de
novos arranjos familiares permitindo aos individuos a construcao de novos tipos de
aliancas, como as familias de acolhimento, recompostas e monoparentais. E dentro
destes novos arranjos que surge a “familia homoparental”, propondo um modelo
alternativo, no qual o vinculo afetivo se da entre pessoas do mesmo sexo.

Recusar chamar de “familia” esses arranjos e negar a existéncia de um
vinculo intrafamiliar entre os seus membros significa “fixar” a familia dentro de um
formato Unico, que ndo corresponde diversidade de expressdes que ela adotou nas
sociedades contemporaneas. Entretanto, essa nova configuracdo familiar parece
ainda estar a margem do conceito de familia usado por alguns operadores do

Direito, por mais elastico que ele possa ser atualmente.
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Além disso, a homossexualidade existe, desde os tempos mais remotos da
histéria da humanidade. O certo é que, "desde que o mundo € mundo”, a
homossexualidade existe, e ndo sera proibindo-a que se acabara com ela. Quem
defende que a homossexualidade € algo errado, contra a natureza, deve ter em
mente que durante séculos e séculos esta atitude foi, e ainda é, combatida, mas
ela continua resistindo e existindo. Nao sera "varrendo" a homossexualidade para
"debaixo do tapete" que se acabara com esta pratica.

No segundo capitulo, abordar-se-d0 0s principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade e o principio do
reconhecimento familiar com enfoque na pluralidade de forma de familia e a
afetividade. Focado principalmente no principio juridico e filoséfico da dignidade
da pessoa humana, visto que a Constituicdo Federal, em seu art. 3°, elege como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil o principio da pluralidade
e da tolerancia. Dessa forma, todas as acbes do Estado brasileiro devem ter
como objetivo fundamental: “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”. Se
esse € um dos objetivos da Republica, ndo € um objetivo meramente do Estado,
mas da sociedade e de cada um dos brasileiros.

Seguindo nesta linha, mostrar-se-a também, a importancia do principio da
liberdade, pois o direito a liberdade afirma que toda pessoa humana pode fazer o
que bem Ihe aprouver desde que, com suas acdes, ndo prejudique ninguém. Uma
vez comprovado que a unido homoafetiva ndo prejudica ninguém, trata-se,
portanto, de parcela, nitidamente, ligada a liberdade pessoal de cada individuo.
Assim, a homossexualidade é, indiscutivelmente, parte do Direito de Liberdade,
do qual todos os individuos sdo — por forca internacional e constitucional —
portadores. Além disso, integra a liberdade sexual a faculdade de o individuo
definir a sua orientagdo sexual, bem assim de externd-la ndo s6 de seu
comportamento, mas de sua aparéncia e biotipia. Esse componente da liberdade
reforca a protecédo de outros bens da personalidade como o direito a identidade, o
direito a imagem e, em grande escala, o direito ao corpo.

J& no terceiro capitulo, analisar-se-4, o desdobramento jurisprudencial do
reconhecimento dos homossexuais pelo Estado Democratico de Direito como

forma de realizacdo da cidadania, com enfoque nas decisdes do Tribunal de
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Justica do Rio Grande do Sul, bem como algumas questdes levadas aos
Tribunais Superiores.

O Tribunal do Rio Grande do Sul é pioneiro nas questdes envolvendo as
demandas acerca dos pleitos dos casais de pessoas do mesmo sexo, igualando-
as, pela via analégica e dos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da igualdade a unido estavel. Contudo, ainda ndo ha uma uniformidade
nas decisbes proferidas o que demonstram a necessidade e urgéncia de
regulamentacdo. Também, colaciona-se, a decisao inédita do Superior Tribunal
de Justica refere ao pedido de adocdo de um casal de lésbicas, bem como a
posicao, atual, do Supremo Tribunal Federal a cerca das questdes envolvendo os
casais homoafetivos.

Ao fim, cita-se e transcrevem-se 0s principais trechos do acérdao da ADI
3300 por ocasido da Acgdo Civil Publica n® 2000.71.00.009347-0, proposta pelo
Ministério Publico Federal, pelo Grupo pela Livre Orientacdo Sexual - NUANCES
e pelo Grupo Gay da Bahia - GGB, matéria que restou consolidada, mediante
determinacdo a Autarquia Previdenciaria que aceitasse pedidos administrativos
requeridos por parceiros homossexuais, desde que lograssem éxito em
comprovar 0s mesmo requisitos exigidos na Lei n° 8.213/91 aos parceiros
heterossexuais.

Com vistas a alcancar o objetivo do presente trabalho, foi realizada pesquisa
exclusivamente bibliografica, o que inclui a andalise de livros, artigos e
jurisprudéncia relacionados a familia, ao homossexualismo, a sexualidade, aos
direitos fundamentais e a interpretacdo constitucional.

Por fim, este trabalho tem como objetivo contribuir apresentando uma reflexao
sobre o movimento homossexual partindo do pressuposto de que eles

M

estabelecem “marcas”, “modelos” e “verdades” sobre o que é ser homossexual.



1 A LUTA PELO RECONHECIMENTO: A PROCLAMACAO DA IDENTIDADE
COMO ALIADA E LIMITADORA DO MOVIMENTO HOMOSSEXUAL.

E importante fazer um breve resgate historico dos diferentes momentos da
histéria/evolucdo dos movimentos homossexuais, no Brasil e no mundo, para que
assim se possa compreender melhor a luta dos homossexuais pelo reconhecimento
social.

Dessa forma, procede, neste estudo, a analise da trajetoria histérica da
homossexualidade, ao longo do tempo com o intuito de refletir acerca da intolerancia
para com os homossexuais, notadamente no mundo ocidental-europeu, americano e

o brasileiro.

1.1 ANALISE HISTORICA DOS MOVIMENTOS HOMOSSEXUAIS

Ao falar da trajetoria histérica dos movimentos homossexuais é pertinente
tecer algumas consideracdes que retratam, de maneira pontual, a questdo ao longo
dos tempos, da questdo homossexual, pois essa analise permite-nos uma reflexao
acerca da histérica intolerancia para com os homossexuais, hotadamente, no mundo
ocidental, ndo porque tal intolerancia ndo ocorra no mundo oriental, mas em razao
da maior dificuldade de dominar-se o leque de esterdétipos, pré-conceito e pré-juizos
gue este tema agudiza.

A homossexualidade é uma realidade que sempre existiu, em toda a parte,
acompanha a histéria da humanidade e, apesar de ndo aceita, nenhuma sociedade
jamais a ignorou. Portanto, a homossexualidade, vista como forma de manifestacéo
da sexualidade e da afetividade ndo é fato recente, ao revés, ha muito percorre a
histéria das sociedades, acompanhada pela compreensao ou repulsa destas

Como pode ser constatado, a homossexualidade ndo € um fato recente, no
entanto, ndo ha registros de sua origem. Porém, sabe-se que desde os povos mais
selvagens e das civilizagbes mais primitivas, incluindo a egipcia, romana, grega e
assiria, ja havia a pratica homossexual®.

Assim, semelhantemente, a concepcdo tocante a familia e ao afeto era

nitidamente diversa, pois estes sdo entendimentos que se edificam em sociedade,

! BRITO, Fernanda de Aimeida. Uni&o afetiva entre homossexuais e seus aspectos juridicos,
Séo Paulo: LTR, 2000, p. 46.
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no ditame dos distintos momentos histéricos®>. No entanto, merece destaque o
aspecto positivo auferido pelos atos homossexuais nas antigas civilizacbes. As
relacbes sexuais entre pessoas do mesmo sexo ndo eram vistas, de modo geral,
como algo contrario a natureza do homem, pois se uniam a valores culturalmente
relevantes, como as transmissdes de religido e de ensino e do rito de passagem
para uma fase vista como superior®.

As diversas culturas e civilizacbes sempre encontraram uma forma de revelar
sua existéncia, por meio de mitos, lendas, relatos ou encenacdes®. Parece que o
amor homossexual era vital para as civilizagbes antigas®.

Roma nos legou o Direito, Grécia a Filosofia, o amor pelo saber, e a
civilizacdo Hebraica legou-nos a Biblia Sagrada, a mais preciosa colecdo de
documentos que chegou até nos.

A homossexualidade, em Roma n&o se ocultava. O preconceito da sociedade
romana decorria da associacdo popular entre passividade sexual e impoténcia
politica. A censura recaia no carater passivo da relacdo, e quem desempenhavam
papel passivo eram os rapazes, mulheres e escravos, todos excluidos da estrutura
do poder.

Na Grécia, o livre exercicio da sexualidade — verdadeiro privilégio dos bem-
nascidos® - fazia parte do cotidiano de deuses, reis e heréis. O mais famoso casal
masculino da mitologia grega era formado por Zeus e Gamimede. Lendas falam dos
amores de Aquiles com Patrocolo e dos constantes raptos de jovens por Apolo.
Indaga-se sobre o carater e a importancia de tais praticas, se perversdao admitida,
instituicdo pedagdgica ou ritual iniciatorio, questionando-se se tais hipoteses seriam
excludentes entre si’. A bissexualidade estava inserida no contexto social, a
heterossexualidade aparecia como uma preferéncia de certo modo inferior e
reservada a procriacdo. A homossexualidade era vista como uma necessidade

natural, restringindo-se a ambientes cultos, uma manifestacdo legitima da libido?,

2 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 36.

% Jdem. p. 36.

* DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3° edi¢do. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 25.

® |dem. Ibidem.

® |dem. Ibidem.

’ Idem. p.25-26.

8 |dem. p.26.
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ndo se tratando de uma degradacdo moral, um acidente ou vicio®. Todo individuo
poderia ser ora homossexual ora heterossexual, dois termos, por sinal,
desconhecidos da lingua grega™.

Na mesma linha Souza enfatiza que:

Efetivamente, para a avancada sociedade grega em suas concepcoes
de sexualidade, todo homem pode ser ora hetero, ora homossexual, muitos
séculos antes que a Psicanalise introduzisse a hipétese da bissexualidade
humana. Ao mesmo tempo, ha uma inclinagdo natural de despojar de
conflitos internos, psiquicos, as chamadas relagbes homossexuais e fazer
delas objetos de aceitacdo plena, pelo menos no seio das camadas sociais
mais dotadas. Além disso, propde inclui-la entre os costumes de elegéancia
e sobressaléncia, uma prerrogativa de destaque no conviver grego™".

A mesma autora menciona ainda que:

Finalmente, o que se permite descrever e concluir como prética

homossexual na Grécia se restringe a ambientes cultos, onde é
considerada uma manifestacdo legitima da libido, status reivindicado
novamente apenas muito mais tarde. Assim, dentro do carater de
normalidade cm que se estabelecia na vida grega, passam a ser
condenaveis tdo-somente a violéncia, a prostituicdo masculina e o
comportamento sexual compulsivo, de desagrado da sociedade e

dependendo da cidade, passiveis de ser enquadrados como crime*?.

Importante destacar que a pederastia ritualizada era bem acolhida. Havia a
crenca de que no periodo da infancia e da puberdade o jovem se identificava com
mulher, fase abandonada pela iniciacdo homossexual, por meio do qual 0 menino
adquire identidade e se integra a comunidade masculina.

Na época biblica a histéria de Sodoma € provavelmente a mais famosa
passagem que trata da homossexualidade e esta no livro Génesis, capitulo 19,
versiculos 1 a 11. Ao se falar de discriminagcao ressalta-se que o0 maior preconceito,
contra a homossexualidade provém das religides. Nesse sentido Dias explica que:
"O maior preconceito contra o homossexualismo provém das religides, tanto que, a

cultura e a religido, estdo profundamente entrelacadas e, censuram ao extremo 0S

® |dem. Ibidem.

1% 1 dem. Ibidem.

"souzA, Ivone M. C. Coelho de Souza. Homossexualidade — Discussdes Juridicas e
Psicolégicas. Instituto Interdisciplinar de Direito de Familia — IDEF — Homossexualidade. 1.ed.(ano
2001), 62 tiragem. Curitiba: Jurud, 2006, p. 104.

1dem. p.108.
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13 Porém, insta mencionar, dessa forma, que o

chamados pecados da carne
preconceito contra a homossexualidade provém das religiGes abraamicas (judaismo,
cristianismo e islamismo), em especial, do cristianismo terrorrificamente imposto pelo
Estado Imperial Romano, apds o golpe de Constantino, em 312.

Insta mencionar ainda que na época biblica, ndo havia uma compreenséao
mais elaborada da homossexualidade como orientacdo sexual. Havia apenas uma
consciéncia genérica de atos ou contatos entre pessoas do mesmo sexo, 0 que
poderia ser chamado de homogenitalidade ou atos homogenitais™*.

Para Mott™, certamente, a homofobia que se originou no ocidente tem suas
raizes no machismo patriarcalista judaico-cristdo. Ao observar o livro Biblico Levitico
se depreende a homofobia que depois se introduziria no mundo ocidental, através
do cristianismo, nele se perpetuando. Esta homofobia tem um cunho moral e
religioso bem como uma conotagéo social ideolégica que se configura no machismo
judaico, no patriarcalismo, que a época, podia tdo somente abominar os meios
naturais de controle de natalidade, como o0 homossexualismo e as praticas
masturbatorias, vez que estas limitariam o surgimento de uma grande prole que era
0 mais importante para a hegemonia cultural do povo escolhido pelo Deus Javé.

Na leitura do Livro dos Atos dos apodstolos é possivel notar o conflito entre as
duas igrejas cristds primitivas — a Petrina e a Paulina (Fundadas pelos apéstolos
Pedro e Paulo), onde existiam diversas divergéncias culturais, tais como a questao
da circuncisédo, o comer ou ndo carnes imoladas aos idolos, 0 modo de vestir-se das
mulheres, o sabatismo judaico. A homofobia cristd € demonstrada nos textos de
autoria Paulo, de modo que esta homofobia se consolidou na antiguidade crista do
século l ao IV.

A idade média marcou com mil anos de duracao, entre os séculos IV ao XIV,
uma maior tolerancia com os homossexuais em comparagdo com 0 gque ocorreria
depois com o advento da Renascenga — séculos XV a XVII. Segundo alguns
historiadores, na ldade Média a homossexualidade floresceu nos mosteiros e

acampamentos militares.

3 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3.ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2006, p. 27

“ HELIMIAK, Daniel A. O que a Biblia realmente diz sobre a homossexualidade. Trad. Eduardo
Teixeira Nunes. Sdo Paulo: Summus, 1998, p. 35

> MOTT, Luiz R. B. O sexo Proibido: virgens, gays e escravos nas garras da inquisicdo. Campinas.
Papirus, 1998, p.67.
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No periodo renascentista, varios intelectuais da época cultivaram relacdes
homossexuais, dentre eles Miguel Angelo, Francis Bacon e Leonardo da Vinci,
sendo que este teve de responder, em 1476, a acusacado de sodomia perante o
Tribunal de Florenca.

Dando sequéncia a idéia do autor, é na Idade Moderna que ocorre 0 apice da
intolerancia, principalmente da igreja, em meio a uma forte crise eclesial, pela
eclosdo do dito “Cisma de Lutero” (reforma luterana), ocasido em que se instaurou a
inquisicio do Santo Oficio. Sendo que na fase inquisitorial, milhares de
homossexuais foram executados na fogueira.

Como se pode observar com o advento da Inquisi¢do, a partir do século XiIllI,
tornaram-se frequentes as condenacbes aos sodomitas, sendo-lhes prevista,
inclusive, a pena de morte. Os que nao recebiam a pena de morte podiam ser
condenados a trabalhos forcados nos navios de guerra do rei ou ao exilio temporério
ou perpétuo na Africa, india ou no Brasil. Em geral, essas duras punices eram
decretadas ap0s o condenado ja ter tido suas propriedades confiscadas e sido
brutalmente chicoteado em publico’. No Brasil, a Inquisicdo perdurou durante o
periodo de 1591 até 1761, tendo sido o Padre Frutuoso Alvares, da Bahia, em 1591,
o primeiro homossexual a ser inquirido pelo Tribunal Inquisitério, e o indio Tibira
Tupinambéa do Maranh&o, em 1613, o primeiro homossexual condenado & morte®’.

O mesmo autor explica que a homossexualidade, por ser considerada de
todos os pecados, “0 mais torpe, sujo e desonesto, chamada na época sodomia, foi
perseguida tanto pela justica civil como pela religiosa, dai ser conduta erética mais
documentada néo s6 pela populacédo branca, como para a escravaria.

O “abominavel pecado nefando” incluia tanto a homossexualidade masculina
e feminina, como a coépula anal heterossexual, embora a partir de 1646 os
Inquisitores tenham restringindo a condigdo de crime somente a “sodomia perfeita”,
isto é a copula anal entre varbes, descrita nos manuais e regimentos inquisitoriais.
Insta mencionar ainda que o referido autor destaca que varios sdo os documentos
comprobatérios dos amores homoeroticos de homens brancos por seus escravos de
cor. Segundo ele ha casos que o senhor parece ter escolhido a dedo, no mercado

de “gado humano”, seu preferido, ja pensando em torné-lo seu parceiro sexual, igual

® GREEN, James Naylor. Além do Carnaval. A homossexualidade masculina no Brasil no século
XX. Tradugéo Cristina Fino e Cassio Arantes Leite. S&o Paulo: Editora UNESP, 2000, p. 56.

o Cronologia do movimento gay, uma trajetdria contra o preconceito. Disponivel em
< http://www.estoufelizassim.com.br/parada.html>. Acesso em 28 jan. 2008.
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ao que acontecia entre senhores heterossexuais, segundo assinala o mestre
Gilberto Freire em Casa Grande e Senzala.

A respeito do crime por sodomia, Jo&o Silvério Trevisan®® explica que, embora
“[...] ndo restrito as relacbes homossexuais, 0 crime por sodomia era comumente
associado, na legislagao civil, ao amor entre pessoas do mesmo sexo.”

Com a adocao do Coédigo Napolebnico, em 1810, foram excluidos os delitos
de sodomia do Cadigo Penal da Franca. E, em 1821, com o termino da Inquisicao,
pbs-se fim a pena de morte aos sodomitas.

Contudo, no Brasil, em 1823 ainda previa-se a pena de morte aos
homossexuais, haja vista que a ConstituicAo do Império, no seu Cdédigo penal

determinava que

[...] toda pessoa, de qualquer qualidade que seja, que pecado de
sodomia por qualquer maneira cometer, seja queimado, e feito por fogo em
pd, para que nunca de seu corpo e sepultura possa haver meméria, e todos
0s seus bens sejam confiscados para a Coroa de nosso Reino, posto que
tenha descendentes, pelo mesmo caso seus filhos e netos ficardo inabeis e
infames, assim como daqueles que cometeram crime de Lesa Majestade19

Em 1821, com a extincdo da Santa Inquisicdo e a descriminalizacdo da
Sodomia a partir da independéncia do Brasil, livra os homossexuais da morte na
fogueira.

Em 1830, oito anos apos a Independéncia, D. Pedro | promulgou o Cédigo
Penal Imperial. Entre outras previsdes, a nova lei eliminava toda e qualquer
referéncia a sodomia. A legislacéo fora influenciada pela idéias de Jeremy Bentham,
pelo Cadigo Penal francés de 1791, pelo Cbédigo Napolitano de 1819 e pelo Cdodigo
Napolebnico de 1810 que descriminaram as relacdes sexuais entre maiores de
idade. Entretanto, o artigo 280 do Cédigo brasileiro punia atos publicos de
indecéncia com dez a quarenta dias de prisdo e uma multa correspondente a
metade do tempo de reclusdo. Essa provisdo deu margem para que a policia
pudesse determinar 0 que constituia um ato de indecéncia. Deu-lhe também o poder

de extorquir dinheiro daqueles ameacados de detencao ou reclusao®.

8 TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no Paraiso — A homossexualidade no Brasil, da colénia &

atualidade. 32 ed. Rio de Janeiro: Record, 2000,p. 163.

1% Cronologia do movimento gay, uma trajetéria contra o preconceito. Disponivel em
<http://www.estoufelizassim.com.br/parada.html>. Acesso em 28 jan. 2008.

?® GREEN, James Naylor. Além do Carnaval. A homossexualidade masculina no Brasil no século
XX. Tradugdo Cristina Fino e Cassio Arantes Leite. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2000, p. 56.


http://www.estoufelizassim.com.br/parada.html

19

Porém no ano de 1850, os homossexuais passam a sofrer o estigma da
doenca, pela medicina. A tendéncia homoeraética passa nos seculos XVIII e XIX, a
ser vista como uma patologia.

Segundo Trevisan®, o comeco do século XIX restou caracterizado por uma
preocupacdo constante com as praticas de higienizagdo ocorridas no Brasil. Tal
inquietacdo devia-se aos altos indices de mortalidade infantii e as péssimas
condicOes sanitarias verificadas no recinto familiar da época.

Os estudos e os trabalhos realizados para garantir melhoria nos padrbes
higiénicos do pais contribuiram para a imposicdo de um novo discurso acerca da
homossexualidade, pautado numa “sexualidade higienizada”. Assim, os papéis
sexuais foram definidos para atender a procriacdo, sendo considerado anormal todo
comportamento sexual que fugisse ao exercicio da sexualidade conjugal. Trevisan®

aponta, ainda, que:

Tudo que fugia do padrdo regulador seria anormal. A partir dai € que os
médicos da época condenavam insistentemente os libertinos, celibatarios e
homossexuais, tidos como cidadaos irresponsaveis e adversarios do bem-
estar biologico-social, & medida que desertavam do supremo papel de
homem-pai [...]. Se a paternidade mal exercida (como no libertino) e a
negacao de paternidade (como no celibatério) constituiam faltas graves no
cédigo higienista, ainda mais grave era negar-se a vocagao ‘natural’ de
homem, como no caso do sodomita, que passou a ser chamado de uranista,
pederasta ou, em linguagem chula, bagaxa. Nesse periodo pode-se afirmar
gue crescia a tentativa de fazer crer que a homossexualidade era uma
espécie de patologia e como tal deveria ser tratada.

Desse modo, observa-se que, quando a homossexualidade passou a ser
encarada como uma espécie de doenca, ainda assim permanecia evidente o
sofrimento a que se submetiam o0s homossexuais, antes estigmatizados por
fundamentos religiosos e agora excluidos por diagnésticos patolégicos e que
somente no século XX a homossexualidade foi excluida do Cédigo Internacional de
Doencas.

Conforme salientado, o final do século XIX e o inicio do século XX
caracterizaram-se, notadamente, pela ocorréncia de inumeras transformacfes
sociais, que favoreceram o surgimento de novos valores, por consequéncia, de
varios movimentos homossexuais ao redor do mundo, clamando pela tolerancia,

reconhecimento e respeito aos direitos fundamentais.

2L TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no Paraiso — A homossexualidade no Brasil, da colonia &
atualidade. 32 ed. Rio de Janeiro: Record, 2000, p. 163-169.
?2 |dem. p. 173.
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De fato, conforme relato de Jodo Silvério Trevisan, o periodo ditatorial
favoreceu, de certa forma, o surgimento dos movimentos em prol dos direitos dos
homossexuais. Aquela época, inimeros intelectuais tiveram que se ausentar do
Brasil e foram exilados para paises da América Central e Europa, o que possibilitou
0 contato com idéias liberais e reivindicatorias, como os ideais feministas e
antiracistas.

Ao regressarem ao Brasil, os exilados expuseram as novas idéias em pauta
de discusséo, o que facilitou a criacdo de um espaco para discussao acerca dos
homossexuais (TREVISAN, 2000).

Assim, a partir da década de 1960 e inicio dos anos 1970, aumentou a
visibilidade das mais diversas opcOes sexuais. O movimento de liberalizacdo
desfraldou suas bandeiras, buscando mudar a conceituacéo, tanto no social como
individual, das relag6es homoeroticas. A emergéncia da sexualidade foi assinalada
pela popularizacdo da autodeterminacdo gay, que sugere colorido, abertura e
legitimidade. A sexualidade torna-se livre, a0 mesmo tempo em que gay € algo que
pode ser e descobrir-se ser, a sexualidade abre-se a muitos prop6sitos®.

Trevisan relata que o movimento de homossexual organizado eclodiu no
decorrer das décadas de 1970 e 1980, com o intuito de divulgar informacdes a
respeito das homossexualidades, defender os direitos politicos e civis dos
homossexuais, assim como promoveu lutas e combate as diversas expressoes das
praticas sociais homofobicas. Dentre os militantes destes movimentos, atuavam
muitas pessoas da classe média urbana que se associaram com outros movimentos
de busca da legitimacéo dos Direitos Humanos, tais como os movimentos feministas
e 0 movimento negro, e por vezes, movimentos politicos que exigiam a
redemocratiza¢do do pais. E importante ressaltar que, estes movimentos surgiram
no periodo em que o pais passava por um regime militar.

Desse modo, (Trevisan, 2002), percebe-se que neste periodo historico, as
homossexualidades se apresentaram de maneira performatica, permitindo a
verificacdo das producdes positivas desta cultura que se fortificou juntamente com
0S movimentos sociais. Mesmo embora, ainda tivesse uma conotacdo de sub-
cultura, as homossexualidades ocupavam espaco nas diversas expressdes das

artes e das reivindicacdes ideoldgicas e socio-politicas que evidenciavam o orgulho

» MOTT, Luiz R. B. O sexo Proibido: virgens, gays e escravos nas garras da inquisicdo. Campinas.
Papirus, 1998, p. 74
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de ser gay (processo identificatério difundidos pelos movimentos sociais) em afronto
aos posicionamentos discursivos que indicavam que ser gay era motivo para se ter
vergonha de si mesmo.

Presentemente, apesar dos registros mais atuais ndo apresentarem uma
crescente e exacerbada homofobia, verifica-se uma significativa movimentagéo em
busca de reconhecimento dos direitos. Direitos estes principalmente nas areas
humanas e constitucionais que proporcionam uma abertura no ambiente juridico,
politico e social contemporaneo, tendente a concretizagdo de uma mudanca radical
na percepc¢éao da questdo homossexual.

Nesse sentido, mesmo ndo se desejando tecer uma comparagdo simplista
entre dias atuais e momentos longinquos, uma questdo destaca-se, qual seja, 0
valor do construido social nas questdes respeitantes a homossexualidade. Delegam-
se valores positivos, num momento histérico e, negativos, em outro®,

A visdo estereotipada além de fechar as portas as constantes reivindicacfes
homossexuais verifica-se também como dominadora, repressora e com
determinante preconceito, 0 que gera um confronto ao Estado Democrético de

Direito, pois nega direito e pune quem vive fora do padrédo convencional.

1.2 OS MOVIMENTOS HOMOSSEXUAIS NO DIREITO ESTRANGEIRO

A andlise, ainda, que breve, da legislacdo de outros paises, que se passara a
fazer, se da especialmente considerando-se a n&do-uniformidade de solugéo, a partir
da andlise das legislacdes dos paises que legislam sobre o assunto, pois o Brasil
também entrou neste debate, mas € no Direito Internacional é que encontram-se 0s
varios exemplos das vitorias obtidas. Muitas sdo as barreiras encontradas neste
sentido, mas o maior obstaculo ainda hoje provém das religides, tornado-se fato
decisivo na maneira como os Estados manifestam-se sobre o assunto.

Atualmente o cenario mundial encontra-se dividido em trés blocos, os liberais,
gue atinge a maioria dos paises nordicos e que legalizaram as unides entre
parceiros do mesmo sexo, onde até a igreja catdlica deu seu aval. Os conservadores
gue entre o0s paises esta os Mulcumanos, que ainda hoje aplica a pena de morte

como forma de punir os homossexuais. Por dltimo, encontra-se o bloco

** MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 36.
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7

intermediario, onde o0 assunto € discutido pelo Poder Legislativo e onde
jurisprudéncias ja reconheceram alguns efeitos juridicos as parcerias homossexuais.
Neste bloco encontram-se a maioria dos paises, entre eles o Brasil, Espanha,
Bélgica, Canad4, Eslovénia, Finlandia, Republica Tcheca, Austrélia, Nova Zelandia,
Alemanha e alguns estados norte-americanos.

Ao ingressarem no Conselho Europeu os paises do leste Europeu, entre eles
a Hungria, a Republica Tcheca, a Eslovaquia, a Polonia, a Bulgaria e a Eslovénia,
nNao mais incriminam atos sexuais praticados por adultos. Apesar das tendéncias dos
paises Europeus em reconhecer essas parcerias, alguns paises as penalizam.

Insta mencionar, primeiramente, que o grande marco internacional ocorreu no
dia 28 de junho de 1969, em Nova lorque, nos EUA, um grupo gay entendeu resistir
a uma batida policial implementada pela policia local, que tentava interditar um bar
chamado “Stonewall Riot”, localizado na rua mais movimentada da &rea, conhecida
como “gueto Homossexual” de Nova lorque. A reacao por parte dos freqientadores
do referido bar desencadeou uma batalha que durou uma semana inteira, ensejando
a institucionalizagdo dessa data como o “Dia do Orgulho Gay”. A partir de entao,
neste dia, comemora-se o nascimento do movimento de libertagdo homossexual®.

Dessa forma, o dia 28 de junho de 1969 tornou data-simbolo destes
movimentos que, como ja mencionado, originou-se da resisténcia fisica de clientes
do bar homossexual “Stonewall Riot” (anexo A), no bairro nova-iorquino Greenwich
Village, diante da violéncia empregada na batida policial. A partir de entao,
solidificou-se 0 movimento homossexual norte-americano, com a criagdo de
inUmeras associacdes por todo o pais, promotores de protestos, demonstracdes,
desfiles publicos e publicacbes. Neste contexto, inclusive, foi cunhada a expressao
‘gay”, para designar uma atitude de auto-estima e ativismo diante do preconceito e
da discriminacéo, objetos de combates destes grupos?®.

Destaca-se ainda, que nos Estados Unidos, os homossexuais — sob o slogam

‘saindo do armario” — jA ndo se ocultam e vém a publico com crescente

» MOTT, Luiz R. B. O sexo Proibido: virgens, gays e escravos nas garras da inquisicdo. Campinas.
Papirus, 1998, p.74.

% RIOS, Roger Raupp. O Principio da Igualdade e a Discriminacdo por Orientacdo Sexual: A
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 118.
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transparéncia. Passaram eles proprios a proceder a analise de sua problematica,
reclamando o direito & vida e o respeito a seus sentimentos®’.

Ja no que se refere ao movimento homossexual alemédo este foi destruido
com a ascensao de Hitler ao poder, marcado pelo encarceramento, tortura e
assassinato de homossexuais nos campos de concentragao.

Conforme historiadores, aproximadamente 50.000 pessoas foram
condenadas a morte por homossexualidade, sendo la identificadas pelo Triangulo
Rosa. A partir da década de 1960, ganham destacada expressdo os movimentos
sociais por direitos de homossexuais nos Estados Unidos, época considerada como
do nascimento do movimento gay contemporaneo?®,

Atualmente, a sociedade tem visto com um pouco de tolerancia a
homossexualidade, culminando com o reconhecimento de unides homossexuais por
alguns paises, como Holanda, Islandia, Noruega, Suécia e Dinamarca®.

Dados histéricos nos revelam a conquista de direitos pelos homossexuais em
todo o mundo e por isso merecerem destaque®, quais sejam:

- Os paises escandinavos foram pioneiros quanto ao reconhecimento de
efeitos juridicos de unibes entre pessoas do mesmo sexo, ao admitirem a
denominada parceria homossexual.

O seu marco inicial pode ser entrevisto ja em 1968, quando houve uma
proposta de lei ao Parlamento dinamarqués para reconhecimento da convivéncia
homossexual, apresentada pelo Partido dos Socialistas Populares. Como era
previsivel, a proposta n&o foi aprovada, mesmo como apoio da esquerda®. Todavia,
cinco anos depois, em 1973, a comissao para a reforma do matrimonio discutiu a
possibilidade de estendé-lo a tutela para duas pessoas do mesmo sexo. Nessa
ocasido, anunciou-se a urgéncia dos problemas enfrentados pelos parceiros
homossexuais, especialmente nas questdes relacionadas com direito habitacional e

sucessorio, e se recomendou uma solugdo por outra via que ndo a do casamento.
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Nao se abriu esta possibilidade, naquele momento, por justificativas atreladas aos
valores tradicionais do casamento e pelo receio da repercussdao que a medida
poderia causar em outros paises, no que se refere a validade do matriménio
dinamarqués®.

- Os paises que foram pioneiros quanto a admissdo das parcerias
homossexuais sdo: Em 1989 — Dinamarca; Em 1993 — Noruega; Em 1994 — Suécia.

- A inovacado trazida pelos paises da Escandinavia influenciou os demais
paises europeus e outros paises do mundo, que também passaram a admitir as
parcerias, cada qual com seu préprio regulamento. Sao eles: Em 1994 — Israel; Em
1996 — Islandia, Hungria e Groenlandia; Em 1998 — Holanda; Em 1999 — Franca e
Africa do Sul; Em 2001 — Alemanha, Portugal e Finlandia (a Finlandia foi o Gltimo
pais da Escandinavia a admitir as parcerias); Em 2002 — Inglaterra; Em 2003 —
Croacia; Em 2004 — Luxemburgo; Em 2005 — Nova Zelandia e Reino Unido; Em
2006 — Andorra, Republica Tcheca e Eslovénia e em 2007 — Suica.

- Nos Estados Unidos, a legislacdo de seus Estados conta com dispositivos
diferentes sobre o0 assunto, por isso ndo ha unanimidade quanto ao reconhecimento
das unibes naqueles paises e, por consequéncia, dos direitos dos casais
homossexuais. Assim, enquanto em Massachusetts permite-se o0 casamento entre
homossexuais desde 2004, na cidade de S&o Francisco, e nos Estados de Vermont
e Connecticut admite-se o registro das parcerias. Em outros locais, como, por
exemplo, na Georgia tais unides sao expressamente proibidas.

- Ha alguns paises em que a unido ou casamento entre homossexuais sao
admitidos em apenas alguns Estados e Municipios, tais como: Em 1997 — Estados
Unidos (10 Estados); Em 2003 — Argentina: Buenos Aires e Rio Negro (unido civil);
Em 2004 Australia (Tasmania) e Italia (10 regibes); Em 2006 — México: na cidade do
México e no Estado de Coahuila (unido civil).

- Em outros paises, admite-se o casamento entre homossexuais, 0 que revela
a importancia que as uniées entre homossexuais passaram a ter em todo o mundo.
Séo eles: Em 2001 — Holanda; Em 2003 — Bélgica; Em 2005 — Espanha e Canada;
Em 2007 — Colémbia (primeiro pais da América Latina a garantir plenos direitos a

unido homossexual).

%2 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004 p. 91.
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O jornal Zero Hora publicou em 20 de dezembro de 2007 uma matéria a
respeito do reconhecimento da unido civil pelo Uruguai, mencionando que apesar da
tradicdo catolica, o Uruguai havia passado o projeto pela Camara Federal Uruguaia
no dia 28 de novembro e aprovado por unanimidade no Senado dependendo apenas
de sancao do presidente Tabaré Vazquez para virar lei®>,

Além disso, em varios paises asiaticos, como o Japao ou as Filipinas, por
exemplo, a homossexualidade é largamente tolerada; em certas tribos da Nova
Guiné a pederastia é institucionalizada e tida como necesséria para o sadio
amadurecimento dos adolescentes...; da mesma forma, entre certas tribos indigenas
brasileiras..., sendo de se registrar, na contemporanea cultura urbana paraense, a
incolumidade da identidade masculina heterossexual daquele que se relaciona
apenas de forma ativa com outros homens... Por meio destes exemplos, ilustra-se o
relativismo cultural informador desta concepcao...**

Assim, o0s paises que aceitam o Casamento Civil e o Matriménio s&o: Africa
do Sul, Canada e Espanha. Ja com relacdo a Unido Civil os seguintes paises:
Argentina (Buenos Aires), Franca, México (cidade do México), Portugal, Reino Unido
e o Uruguai®>.

Diante disso, em todos os lugares e no decorrer de toda a histéria se pode

encontrar uma heranca cultural permissiva para um relacionamento homossexual.
1.3 OS MOVIMENTOS HOMOSSEXUAIS NO BRASIL

Grupos de militancia homossexual vieram a luz, no Brasil, no final dos anos
1970, no embalo do grande movimento de oposi¢cdo a ditadura militar, trazendo a
cena publica o anseio de que a homossexualidade, como se toda forma de amor e
desejo, pudesse ser vivida e exaltada sem restrigées%. Na década seguinte, essa

disposicéo ativista definhou, e a chama libertaria que a tinha inspirado ameacava

33 URUGUAI reconhece unido homossexual. Zero Hora. Porto Alegre. 20 dez. 2007.

¥ RIOS, Roger Raupp. O Principio da Igualdade e a Discriminac¢do por Orientagdo Sexual: A
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 120.

% Disponivel em: http://www.abglt.org.br/port/inter_cv.php. Acesso: 25 jun.2010.

**FACCHINI, Regina. Sopa de letrinhas?: movimento homossexual e producéo de identidades
coletivas nos anos de 1990. Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p.13
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aniquilar-se de vez em meio ao rastro da intolerancia, violéncia e morte deixado pela
epidemia HIV/AIDS®".

Contudo, ao analisar as interpretacdes produzidas por Green e Silva, entende
gue, uma movimentacdo homossexual ja existia no final dos anos 1960 e inicio dos
anos 1970 — inclusive com uma disputa entre identidades como “bonecas” e
“‘homossexuais” ou “entendidos”, como relata Green — e 0 movimento surge apenas
no final dos anos 1970, é porque, de fato, as “condi¢des” que possibilitariam o
surgimento de um movimento homossexual no Brasil ndo eram apenas as que
estavam presentes naquele momento®.

Dias® ressalta também que a partir da década de 1960 e inicio dos anos
1970 do século passado, aumentou a visibilidade das mais diversas expressdes da
sexualidade. O movimento de liberacéo desfraldou suas bandeiras, buscando mudar
a conceituacao, tanto social como individual, das relagbes homoafetivas.

Conforme Green® o Brasil passou por mudancas dramaticas nos anos 1950 e
1960, pois milhdes de camponeses e trabalhadores migraram em massa para as
grandes metropoles e cidades como Recife, Salvador, Rio de Janeiro e Sdo Paulo
eram imas atraindo homossexuais do interior que buscavam o anonimato nas
grandes cidades, com o intuito de fugir do controle familiar.

Ainda com base no mesmo autor, até o fim dos anos 1950, ndo existiam
bares dirigidos exclusivamente ao publico gay ou lésbico. Encontros publicos
homossexuais centravam-se em parques, pracas, cinemas, banheiros publicos ou a
ocupacao ténue de restaurantes, cafés, ou partes de praias.

Na verdade, durante o carnaval era 0 momento em que gays e lésbicas,
embora muito mais limitadas, podiam se expressar livremente, ou seja, quando tudo
era permitido, pois durante os anos 1950, o baile das bonecas do Rio atraia um
publico internacional e vinham gays de toda a América do Sul para participar da folia

e assistir as celebragdes carnavalescas.

3" EACCHINI, Regina. Sopa de letrinhas?: movimento homossexual e producéo de identidades
coletivas nos anos de 1990. Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p.13.

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004 p. 92.

% DIAS, M. B.. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006, p. 30

“ GREEN, James Naylor. “Mais amor e mais tesdo”: a construgdo de um movimento brasileiro de
gays , Iésbicas e travestis. Artigo publicado no Caderno Pagu (15) 2000, p. 278.
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Importante destacar que a ditadura estimulou a formacéo de resisténcias em
diversos setores sociais e como ela pode ter sido, inclusive, responsavel pelo perfil
fortemente anti-autoritario que marcou a “primeira onda” do movimento homossexual
brasileiro®’.

Porém, insta mencionar que alguns homossexuais que eram militantes de
esquerda sofreram repressdo ndo pela sua sexualidade, mas por seu
posicionamento ideoldgico e seu engajamento politico.

Destaca-se ainda, que enquanto os militares controlavam o governo as
transformacgfes sociais e culturais que ocorriam no pais iriam afetar as nocdes de
género e homossexualidade. Cantores como Caetano Veloso, Maria Bethania e Ney
Matogrosso apresentavam uma imagem androgina que transgredia os papeis
sexuais, e implicava um desejo bissexual. Valores boémios e contraculturais que
enfatizavam a liberdade sexual individual comecaram a influenciar os intelectuais e
estudantes. A cultura da juventude que desafiava valores tradicionais de sexualidade
e género permeava a classe media urbana*.

Conforme Facchini*®0 movimento homossexual aparece, ao lado do
movimento feminista, do movimento negro e do movimento ecolégico, como
“‘movimento alternativo” ou “movimento libertario”, em contraste com os “movimentos
populares”.

No Brasil, em 1978 é fundado o Jornal Lampido da Esquina (anexo B), o
principal veiculo de comunicacédo da comunidade homossexual. Conforme Green**
este novo jornal, de tamanho tabldide, era produzido por um grupo de escritores e
intelectuais do Rio de Janeiro e S&do Paulo, e se declarava um veiculo para
discussédo de sexualidade, discriminacéo racial, artes, ecologia, e machismo. O
Jornal foi batizado de Lampido da Esquina®, um titulo sugestivo da vida gay de rua,

mas que aludia também a figura do rei do cangaco.

*1 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 93.

2 GREEN, James Naylor. “Mais amor e mais tesdo”: a construcdo de um movimento brasileiro de
%ays , lésbicas e travestis. Caderno Pagu n.15, 2000, p. 282.

FACCHINI, Regina. Sopa de letrinhas?: movimento homossexual e producdo de identidades
coletivas nos anos de 1990. Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p.55
*“GREEN, op cit., p. 273.
** O Lampi&o da Esquina tem forte ligagéio com a figura do escritor Jodo Silvério Trevisan. Até hoje
Trevisan discute sobre as questdes referentes ao movimento homossexual brasileiro. Sua obra mais
famosa Devassos no Paraiso é um referencial para os estudos da homossexualidade brasileira.
Trevisan volta ao Brasil em 1976 depois de um auto-exilio e decide reunir alguns amigos e discutir a
homossexualidade através da formacao de um grupo que nao resiste a algumas poucas semanas.
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Green*®, sobre o jornal Lampi&o da Esquina, lembra:

O primeiro ndmero do Lampido da Esquina apareceu em abril de
1978. A matéria de capa era um artigo sobre Celso Curi, 0 colunista gay
pioneiro do Ultima Hora. No ano anterior, os militares haviam acusado Curi
de violar o artigo 17 da Lei de Imprensa. Entre as acusacdes levantadas
contra o jovem jornalista, estava a de que ele ofendera, “de modo continuo,
no periodo compreendido entre 5 de fevereiro e 18 de maio de 1976, a
moral publica e os bons costumes na Coluna do Meio, cujo nome ndo deixa
davidas quanto ao assunto tratado, 0 homossexualismo, que € claramente
exaltado, defendendo-se abertamente as unides anormais entre seres do
mesmo sexo, chegando inclusive a promové-las através da secao Correio
Elegante”. Os editores do Lampidao usaram o primeiro numero do jornal
para defender Curi e argumentar que o caso contra ele era a prova
dramética da necessidade de um movimento organizado, cujo objetivo
deveria ser resguardar os individuos contra as acdes arbitrarias do governo
e combater a atitudes homofdbicas na sociedade brasileira de modo geral.

Tendo como referéncia ainda o0 mesmo autor, logo depois de o Lampido
aparecer nas bancas de todo o pais, uma dlzia de gays em Sao Paulo organizou
um grupo que evoluiria para a primeira organizagdo duradoura e bem-sucedida de
liberac&o dos gays.

O grupo inicialmente chamou a si mesmo de Nucleo de Acédo pelos Direitos
dos Homossexuais e durante os primeiros seis meses da existéncia do grupo, seu
tamanho permaneceu pequeno, quinze a vinte individuos, sendo a maioria homens.

No fim de 1978, o nome do grupo foi objeto de uma discusséo acalorada, pois
alguns membros especulavam que o teor ativista do nome do grupo era a razao pela
gual apenas uma duazia de pessoas havia ido a uma determinada reuniéo.

Assim, alguns propuseram mudar o nome do grupo para Somos, em
homenagem a publicacdo de vida curta editada pela Frente de Libertacdo
Homossexual Argentina, primeiro grupo pelos direitos gays na América Latina, que
veio a publico em Buenos Aires em 1971 e desapareceu em marco de 1976, na
longa noite da ditadura militar daquele pais.

Dessa forma, o surgimento do movimento homossexual no Brasil é associado
a fundacao do grupo Somos — Grupo de Afirmacdo Homossexual, em S&o Paulo, em

1978%. E importante esclarecer que esse grupo adquiriu grande notoriedade e

Todavia, seus contatos com os movimentos gays, ecolégicos e feministas dos Estados Unidos
serviram de motivagdo para que, junto com outros jornalistas e escritores, em abril de 1978,
langassem o numero O do Jornal Lampido da Esquina.
* GREEN, James Naylor. “Mais amor e mais tesdo”: a construgdo de um movimento brasileiro de
%ays , lésbicas e travestis. Caderno Pagu n.15, 2000, p. 431.
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visibilidade do ponto de vista historico, ndo s6 por ter sido o primeiro grupo
brasileiro, por ter tido uma atuacdo importante ou por ter se constituido enquanto
uma experiéncia marcante na vida as centenas das pessoas que passaram por suas
atividades®.

Cabe destacar que o grupo “Somos” inicialmente, era composto
exclusivamente por homens. Sua primeira apari¢cdo publica ocorreu com uma carta
enderecada ao Sindicato dos Jornalistas, na qual adotava um nome provisorio:
Nucleo de Agéo pelos Direitos dos Homossexuais. Posteriormente, em dezembro de
1978, esse grupo foi rebatizado de Somos — Grupo de Afirmagdo Homossexual -,
mediante convite para participacdo numa semana de debates sobre movimentos de
emancipacdo de grupos discriminados, a ser realizada no inicio do ano seguinte na
usp*®.

O encontro ocorreu em 06 de fevereiro de 1979, no Departamento de
Ciéncias Sociais da Universidade de S&o Paulo e teve como debate uma série de
discussbes sobre o tema de organizacdo das “minorias” brasileiras, em referéncias
as mulheres, os negros, 0os povos indigenas e 0os homossexuais e acabou sendo
também o evento em que o movimento de gays e Iésbicas do Brasil “se assumiu”®°.

Somente a partir desse debate € que novos integrantes, inclusive mulheres,
entram no Somos e dois novos grupos se formam: o Eros e o Libertos.

No final de 1979, comecou-se a preparar intensamente o | Encontro Brasileiro
de Grupos Homossexuais Organizados, que aconteceu em Sao Paulo, entre 4 e 6
abril de 1980°".

Contudo, anteriormente, no final do ano de 1979, foi organizado no Rio de
Janeiro o | Encontro de Homossexuais Militantes, que se realizou na Associacao
Brasileira de Imprensa em um domingo, 16 de dezembro, das 10 as 17 horas,
conforme informacgdes do boletim do Grupo Gay da Bahia, tendo a participacédo de

61 pessoas dentre elas 11 |ésbicas e 50 gays divididos em 9(nove) grupos.

coletivas nos anos de 1990. Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p. 20

*® MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 93.
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>l MATOS, op cit. p. 40.
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Conforme Facchini®® o | Encontro de Grupos Homossexuais Organizados —
Egho, restrito a grupos homossexuais e seus convidados, e o | Encontro Brasileiro
de Homossexuais — Ebho, compareceram cerca de 200 pessoas a parte fechada do
encontro, o | Egho, integrantes e convidados dos grupos Aué/RJ, Somos/SP, Eros,
Libertos, Somos/Sorocaba, Beijo Livre/Brasilia, além de representantes de Belo
Horizonte, Vitdria, Goiania, Curitiba e uma comissdo de representantes do jornal
Lampido. Cerca de 600 pessoas compareceram a parte aberta do | Ebho (boletim do
Grupo Gay da Bahia, 1993).

MacRae>® em sua tese aponta que no inicio dos anos de 1980 existiam cerca
de 20 grupos homossexuais no Brasil. Contudo, no final de seu trabalho em 1985
aponta um declinio no movimento, restando, assim, pouquissimos grupos em
atividades.

Facchini®* em sua obra destaca que a drastica reducdo na quantidade de
grupos deu-se, entre outras coisas, pelo surgimento da epidemia da AIDS, entao
chamada de “peste gay’. Conforme Green® o primeiro caso de AIDS foi
diagnosticado no Brasil em 1982, e a maioria dos brasileiros associou HIV e AIDS
com gays ricos com recursos para viajar para os Estado Unidos e Europa. A
realidade era bem diferente.

Vale destacar que, conforme Parker (apud GREEN)®®:

A acelerada mudanca da transmissdo [de HIV] predominantemente
homossexual e bissexual para uma transmissdo heterossexual cresceu
rapidamente depois da primeira década, e torna-se ainda mais marcante
qguando os casos de AIDS reportados séo vistos durante um longo periodo
de tempo. Enquanto os homens homossexuais representavam 46,7% e
bissexuais 22,1% [dos casos], homens e mulheres heterossexuais
representavam apenas 4,9% do total nacional entre 1980 e 1986. Em 1991,
0 numero de casos reportados entre homens homossexuais caiu para
22,9% e os casos entre homens bissexuais diminuiu para 11,1%, enquanto
casos reportados entre homens heterossexuais cresceu para 20,1%.

Nos primeiros anos da epidemia, a desinformacédo e a homofobia causaram

um panico e uma das primeiras respostas organizadas foi iniciada pelo grupo Outra

2 EACCHINI, Regina. Sopa de letrinhas?: movimento homossexual e producéo de identidades
coletivas nos anos de 1990. Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p. 97.
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Coisa: Acdo Homossexualista, que tinha rachado com o Somos por causa de suas
ligacbes com a esquerda, que distribuiram um panfleto nos bares gays e areas de
paquera em Sao Paulo, informando a “coletividade homossexual” como eles
poderiam obter informagdes sobre a doenca.

De acordo com Facchini, ocorreram os seguintes encontros: em janeiro de
1984, realizou-se em Salvador o Il Ebho, convocado pelo GGB (Grupo Gay da
Bahia). Para esse encontro, segundo documento do proprio GGB, foram convidados
0S sete grupos entdo existentes no pais, comparecendo apenas cinco deles:
Dialogay (de Sergipe), o Gatho, Grupo Libertatério Homossexual, o GGB e o Adé-
Dudu (de Salvador), além de homossexuais de Macei6é ndo organizados em grupo,
totalizando cerca de 40 participantes. As deliberacdes foram as seguintes: luta pela
despatologizacdo e por uma legislacéo antidiscriminatéria, legalizacdo do casamento
gay, tratamento positivo da homossexualidade na midia e pela inclusdo da educacgéo
sexual nos curriculos escolares.

Contudo, destaca-se, que em 1985 havia apenas seis grupos em todo o Brasil
— entre eles, 0 GGB e 0 Adé-Dudu, na Bahia, o Atoba e o Triangulo Rosa, no Rio de
Janeiro, e o Galf em S&o Paulo. Em outubro de 1986, seriam doze grupos, e em
maio de 1988, oito.

Ja em janeiro de 1989, por iniciativa de Atoba/RJ, ocorreu o Il Ebho, com a
presenca de seis grupos — Grupo de Resisténcia Asa Branca (Grab/CE), Dialogay
(SE), GGB (BA), Comunidade Pacifista Tunker (GO), Movimento AntGnio Peixoto
(PE) e Atoba/RJ. Dentre as discussdes, a Aids passou a ter um lugar privilegiado, a
guestdo da violéncia contra os homossexuais e a necessidade de estimular a
formacéao de novos grupos, além da discriminacao religiosa.

Em janeiro de 1990, ocorria em Aracaju (SE), sob a responsabilidade do
grupo Dialogay, o IV Ebho. A esse encontro compareceram o GGB (BA), o Dialogay
(SE), o Atob&/RJ, o Grab (CE), o grupo Free (PI) e o Nies (Nucleo Interdisciplinar de
Estudos da Sexualidade). Dentre as discussdes: campanha nacional de prevencéo a
Aids, a denuncia de assassinatos de homossexuais proposta de formacédo de um
conselho brasileiro de entidades organizadas de homossexuais.

Em 1991, ocorria em Recife (PE) o V Ebho. A organizacao ficou a cargo do
Movimento Antdnio Peixoto (MAP/PE), voltado para a prevengdo da Aids e ao auxilio
dos soropositivos. Estiveram presentes: representantes do MAP, GGB (BA, do

Atob&/RJ, Rede de informacdo Um outro Olhar (organizacdo formada a partir do
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Galf/SP) e os futuros fundadores do Grupo Dignidade/PR (fundado no ano seguinte),
além de pessoas dos estado vizinhos, como Paraiba, Rio Grande do Norte. Os
temas foram: a necessidade de fortalecimento do movimentos e as estratégias para
esse fim, e a participacéo na luta contra a AIDS.

A partir de 1992, a quantidade de grupos presentes aos encontros nacionais
volta a crescer, inclusive com a participacdo de grupos exclusivamente Iésbicos
passando a ocorrer com periodicidade anual ou bienal. O IV Ebho, realizado no Rio
de Janeiro, entre 29 e 31 de maio de 1992, contou com a participagao de 11 grupos:
Grab (CE), Dialogay (SE), GGB (BA), MHB (PA), GGA (AM), Turma OK (RJ),
Atob&/RJ, Associacdo Gay de Nova Iguacu/RJ, Dignidade/PR, Rede de informacao
Um Outro Olhar(SP) e Deusa Terra (SP).

O VIl Eblho realizou-se em Cajamar (SP), entre os dias 4 e 7 de setembro de
1993, organizada por uma comissao formada pelos grupos GH-PT, Deusa Terra,
Etcétera e Tal e Rede de Informacdo Um outro Olhar, e contou com a participacéo
de 21 grupos, dentre eles: Afins (Santos), Coletivo de Feministas Lésbicas, Rede de
Informacdo Um outro Olhar e Deusa Terra, todos da cidade de Séo Paulo; GL-USP
(Gays e Lésbicas da USP); Etcétera e Tal; GH-PT (Grupo de Homossexuais do
Partido dos Trabalhadores) e Urania; Nuances (RS), Movimento Homossexual
Diretrizes de Emancipacéo (MG), a presenca de outras Entidades, nao-identificaveis
como grupos do movimento homossexual — Iser (Instituto de Estudos da Religido,
ONG/RJ), Abia (Associagao Brasileira Interdisciplinar de Aids, ONG/Aids- RJ), Grupo
pela Vidda (Grupo pela Valorizagdo, Integracdo e Dignidade do Doente de Aids,
ONG/Aids-SP), Gapa (Grupo de Apoio e Prevencdo a Aids, ONG/Aids — RJ, além
dos grupos que ja freqientavam os encontros nacionais — Atoba/RJ, Dialogay (SE),
Comunidade Pacifista Tunker (GO) e Dignidade (PR) e o estreante Amhor (CE).

Nesse encontro apontou a existéncia de aproximadamente 43 grupos
homossexuais no territério nacional.

A mesma autora estendendo seus comentarios ressalta que o VII Eblho
marcou uma mudanca na denominagdo dos encontros nacionais, passando a incluir
o termo léshicas no nome dos encontros. Esse encontro manteve a denominacgao
|ésbicas e homossexuais; no entanto, 0 encontro seguinte passa a incorporar 0s
homossexuais do sexo masculino sob a denominagao gays.

Como plenaria de discusséo o VII Eblho havia tomado resolucfes no sentido

de: a) que a discussdao de género (diferencas entre gays e lésbicas) seja
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permanente; b) que se crie uma Comissdo de Direitos Humanos para Gays e
Lésbhicas; c) que se encaminhem acdes conjuntas mais efetivas (participacdo do
movimento em relacédo ao consorcio de vacinas); d) que se estabelecam bandeiras
comuns de luta para o Movimento Brasileiro de Gays e Lésbicas; e) que se efetive
intercambio de materiais, acdes, entre 0s grupos sobre violéncia; f) que os grupos de
gays e lésbicas tenham algum tipo de atuacdo em relacdo ao Cadigo Civil e Penal,
g) que as ONGs de Direitos Humanos acompanhemos processos (questdo da
impunidade) e inquéritos relativos a gays e Iésbicas; h) que se crie um departamento
juridico de Direitos Humanos do movimento de Gays e Lésbicas (MBGL); i) que se
utilizem os meios de comunicagdo de outros movimentos sociais para veicular as
lutas do MBGL,; j) que se socialize a mala direta de agéncias financiadoras; ) que
gays e lésbicas participem do | Congresso de Movimentos Populares (Manual de
Apoio do VIII EBGL, p.13-14). Essas deliberacdes traziam as marcas da participacéo
de novos atores nos encontros dos movimentos. A referéncia as “discussdes de
género” e ao movimento como “Movimento Brasileiro de Gays e Lésbicas” marcava
a presenca mais intensa dos grupos Iésbicos.

O VIII EBGL ocorreu de 28 a 31 de janeiro de 1995 em Curitiba. Estavam
presentes ao encontro 84 entidades sendo 34 grupos gays ou mistos, trés grupos
exclusivamente lésbicos e trés grupos de travestis. O VIII EBGL deixou como marca
a aprovacao da inclusdo do termo “travestis” no nome dos préximos encontros do
movimento, sendo que o primeiro encontro nacional de travestis ocorreu em 1993.
Concomitantemente com VIII EBGL ocorreu o | EBGL-Aids que contou com grupos
de trabalhos e oficinas sobre politicas publicas relacionadas a AIDS, experiéncias de
grupos estrangeiros e locais, prevencao para gays e lésbicas, drogas injetaveis, etc.

Quinze anos depois, no Rio de Janeiro, no Rio Palace Hotel, de 18 a 25 de
junho de 1995, mais de 300 delegados representando grupos homossexuais da
Asia, Europa, das Américas e do Caribe, encontraram-se para participar da 172
Conferéncia Internacional da International Lesbian and Gay Association (ILGA). A
ILGA trata-se de uma organizacdo ndo-governamental, sem fins lucrativos, de
carater internacional e na época do evento contava com cerca de 450 grupos
associados em mais de 60 paises, tendo uma participacédo de 1.200 participantes de
acordo com o Ministério da Saude. Contudo as relagcbes do MHB com a ILGA
vinham pelo menos desde 1980, quando ainda se chamava IGA. A realizacdo do

evento ficou a cargo dos grupos Arco-iris, Atoba, Caras & Coroas, Coletivos de
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Lésbicas do Rio de Janeiro (Colerj), Instituto Superior de Estudos da Religido (Iser) e
Tridngulo Rosa — todos do Rio de Janeiro — e do Coletivo de Feministas Lésbicas
(CFL), de Séo Paulo. Segundo os registros no Guia Oficial da Conferéncia, recebeu
apoio do Ministério da Saude, por meio do programa Nacional de DST/AIDS; da
Secretaria Estadual de Saude do Rio de Janeiro por meio da Divisdo de Controle de
DTS/AIDS; dos Sindicatos dos Bancarios e Previdenciarios, ambos do Rio de
Janeiro, e dos Trabalhadores da Universidade Federal do Rio de Janeiro; Centro de
Filosofia e Ciéncias Humanas da UFRJ; de duas ONGs internacionais ligadas a
tematica dos direitos humanos; de quatro empresas e de grupos/organizacdes
brasileiros; Abia e Grupo Pela Vidda (ambas ONGs/AIDS do Rio de Janeiro); GGB
(BA) e Dignidade (PR).

De acordo com Green®’ na cerimdnia de abertura, a deputada Marta Suplicy
(PT) langou a campanha nacional pela parceria civii e por uma emenda
constitucional proibindo a discriminacdo com base na orientacdo sexual. No fim de
semana, dos delegados, junto com milhares de participantes e simpatizantes,
encerraram a convencao celebrando o 26° aniversario da revolta Stonewall com uma
caminhada pela Avenida Atlantica. Uma enorme faixa exigindo “Cidadania Plena
para Gays, Lésbicas e Travestis” abriu a passeata. Um grupo de mulheres
carregando uma faixa exigindo “Visibilidade Lésbica” se seguiu, arrancando
aplausos dos observadores. Drag queens provocaram e pagueraram com a
audiéncia, em cima de um Onibus escolar cor-de-rosa, a La Priscilla e dois
caminhBes emprestados pelos bancarios. Muitos participantes vestiam mascaras e
fantasias carnavalescas. Uma bandeira do arco-iris de 125 metros balancava ao
vento. No final da passeata, participantes emocionaram-se ao cantar o hino
nacional, e foram finalmente dispersados por uma chuva fina. O movimento chegou
a maioridade.

O IX EBGLT e o Il EBGLT-Aids ocorreram de 20 a 26 de fevereiro de 1997,
em Sao Paulo, realizados por uma comissao de grupos que, apoés diversos conflitos
internos, ficou com a seguinte composicao: Rede de Informacdo Um Outro Olhar,
Grupo Corsa e ativistas independentes. Primeiramente 0 encontro estava previsto

para ocorrer no Nordeste, mas, na impossibilidade de organiza-los, Sdo Paulo

> GREEN, James Naylor. “Mais amor e mais tesdo”: a construgdo de um movimento brasileiro de
gays , lésbicas e travestis. Caderno Pagu n.15, 2000 p. 276.
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assumiu a responsabilidade pela organizacdo, tendo como comisséo, a principio, 0s
seguintes grupos: Um Outro Olhar, Corsa, Caehusp, NGLPT e Etécetera e Tal.

E mister destacar que durante o processo de organizacdo dos referidos
encontros, surgiram varios conflitos e as relagbes entre os grupos foram se
deteriorando. Dessa forma, o IX EBGLT foi marcado por confrontos e agressoes
entre grupos e entre militantes.

Os eixos tematicos foram definidos a partir de uma proposta da comissao
organizadora, submetida aos outros grupos por meio da referida consulta. O IX
EBGLT deveria ter cinco eixos: 1) Militancia: relagdo do movimento GLT com outros
movimentos e com a populacdo GLT; candidaturas de GLTs e a ABGLT,; 2)
Visibilidade e direitos conquistados: visibilidade e sua relacdo com a midia e o
consumo e com a conquista de direitos; 3) Educacao, Violéncia e preconceitos:
educacao sexual nas escolas como forma de combate ao preconceito; discriminacao
na familia, na escola e no trabalho; 4) Saude: saude fisica e mental dos GLTs e
como promové-la; 5) Arte e cultura: promocao artistica e producdo académica de
GLTs sobre GLTs. Ja o Il EBGLT-Aids tematizou: 1) prevencéo: campanhas para
GLTs (grupo de risco x préaticas de risco); 2) tratamento: coquetel, protocolo de
vacinas, terapias alternativas; 3) politica: relacio ONGs/Aids e politicas publicas;
discriminacéo e direitos das pessoas vivendo com o HIV/Aids.

Em 1998, a ABGLT listava a existéncia de 68 grupos/organizacbes do
movimento homossexual em todo o Brasil. Os 68 grupos dividem-se da seguinte
maneira por regido do pais: 4% regido Norte, 12% regido Centro-Oeste, 14% regido
Sul, 26% regido Nordeste e 44% regido Sudeste.

Destaca-se que o ano de 1992 significou uma grande expansdo em termos
guantitativos para o movimento. Os anos seguintes mostram crescimento mais
regular.

Neste sentido, o reflorescimento do movimento homossexual nos anos de
1990 aponta para a importancia, nesse processo, das politicas adotadas por
agéncias estatais dedicadas ao controle da epidemia da Aids e do desenvolvimento
de um mercado segmentado, afim de permitir que uma politica de identidades
homossexuais se torne possivel.

A proliferacdo dos chamados movimentos libertarios, estruturados de forma
articulada, tem procurado a aceitacdo dessa nova realidade, bastando lembrar as

Paradas que sao realizadas em todas as partes do mundo, sendo que a maior delas,



36

nos ultimos dois anos, é da cidade de S&o Paulo. Os homossexuais formam
atualmente um grupo coerente, ainda marginal, mas que tomou ciéncia de sua
prépria identidade. Reivindicam seus direitos contra uma sociedade dominante que
ainda n&o os aceitam®.

Diante de tantos 6bices varios movimentos se organizaram em funcdo da
defesa dos direitos dos homossexuais.

Em publicacdo on line® encontra-se registro de alguns acontecimentos e
marcos importantes do movimento gay no Brasil e no mundo. Trata-se de uma
cronologia do movimento gay a qual foi intitulada de “Uma trajetoria contra o
Preconceito”.

O site traz a informacdo que os homossexuais tém denunciado em seus
discursos a homofobia, a discriminagéo a intolerancia, o preconceito.

Nesse sentido, destaca-se parte do pronunciamento do Deputado Federal
Marcos Rolim proferido no dia 08 de agosto de 2001 em sessdo da Camara dos

Deputados em Brasilia:

[...] O movimento pela livre orientacdo sexual no Brasil - organizado
pelo trabalho de milhares de ativistas gays e por suas entidades - tem-se
construido de forma alegre e esperancosa. Suas caminhadas pelo Brasil
nos mostram um movimento de massas diferente de todos os demais. Um
movimento onde ndo h& espacos para o ressentimento e onde as
proposicdes violentas sdo rigorosamente desconhecidas. Um movimento
social organizado em nome do direito ao amor que pede aos demais ndo a
conversdo, mas o respeito. Um movimento sem os rituais do poder; sem
hinos ou hierarquias. Um movimento sem autoridades, sem a sisudez da
direita e sem as carrancas da esquerda. Um movimento com as cores do
arcgo-iris, sem palavras de ordem e que questiona a ordem das palavras

[.]

Destaca-se, novamente, que o fato mais conhecido como atitude reacionaria é a
Parada do Orgulho Gay que tem, como ja mencionado, sua origem a partir de um
confronto conhecido como a “Batalha de Stonewall”. Hoje as celebragdes marcam a
comemoracao do Gay Pride Day — Dia do Orgulho Gay, no mundo todo.

Tendo em vista os fatos descritos, observa-se que a bandeira levantada pelo

movimento LGBT (gays, lésbica, bissexuais, transexuais e transgénero) diz respeito

*8 DIAS, M. B.. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006, p 30-31.

>9 Disponivel em < http://www.estoufelizassim.com.br/parada.html>. Acesso em 28 mar. 2009.

% |dem. Ibidem.
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resisténcia as diferentes formas de opresséo e pleiteiam o reconhecimento de sua

alteridade e o direito de vivencia-la livremente.
1.4 OS MOVIMENTOS HOMOSSEXUAIS E SEUS ATORES

Os movimentos identitarios, pos década de 1960, também conhecidos como
novos movimentos sociais, tém proposto a problematizacdo das relacbes de poder
gue giram em torno das producdes sociais das identidades e das diferencas,
buscando, basicamente, o respeito aos direitos fundamentais e a liberdade dos
individuos. Todavia, deve-se perceber que estas relacdes identidades/diferencas
sao fortemente marcadas por relacbes de poder e, neste sentido, a afirmacdo das
identidades e a marcagao das diferengas implicam sempre em operagdes de incluir
e de excluir, de classificar e hierarquizar.

Para melhor compreensédo do que seja um movimento social, buscamos em

Gohn® uma das possibilidades de definicdo do que seja um movimento social:

Movimentos sociais sdo agbes sociopoliticas construidas por atores
sociais coletivos pertencentes a diferentes classes e camadas sociais,
articuladas em certos cendrios da conjuntura socioecondmica e politica de
um pais, criando um campo politico de forca social na sociedade civil. As
acles se estruturam a partir de repertérios criados sobre temas e problemas
em conflitos, litigios e disputas vivenciados pelo grupo na sociedade. As
acOes desenvolvem um processo social e politico-cultural que cria uma
identidade coletiva para o movimento, a partir dos interesses em comum.
Esta identidade é amalgamada pela forca do principio da solidariedade e
construida a partir da base referencial de valores culturais e politicos
compartilhados pelo grupo, em espacgos coletivos ndo-institucionalizados.
Os movimentos geram uma série de inovacdes nas esferas publica (estatal
e ndo-estatal) e privada; participam direta ou indiretamente da luta politica
de um pais, e contribuem para o desenvolvimento e a transformacédo da
sociedade civil e politica. Estas contribuicdes sdo observadas quando se
realizam analises de periodos de média ou longa duracéo histérica, nos
guais se observam os ciclos de protestos delineados. Os movimentos
participam, portanto da mudanca social histérica de um pais e o carater das
transformacgdes geradas podera ser tanto progressista como conservador ou
reacionario, dependendo das forgcas sociopoliticas a que estdo articulados,
em suas densas redes; e dos projetos politicos que constroem com suas
acdes. Eles tém como base de suporte entidades e organizagbes da
sociedade civil e politica com agendas de atuagéo construidas ao redor de
demandas socioecon6micas ou politico-culturais que abrangem as
problematicas conflituosas da sociedade onde atuam.

®> GOHN, Maria da Gléria. Teoria dos movimentos sociais: paradigmas classicos e contemporaneos.
S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2000,p. 251-2
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Dado o contexto desta citagcdo, dentre tantas outras coisas é possivel afirmar:
a Parada Gay é uma acdo sOciopolitica construida por atores sociais coletivos
pertencentes a diferentes classes e camadas sociais. Também se pode dizer que
suas “agdes se estruturam a partir de repertérios criados sobre temas e problemas
em conflitos, litigios e disputas vivenciados pelo grupo na sociedade” ®.

E por fim, “eles tém como base de suporte entidades e organizagdes da
sociedade civilo e politica com agendas de atuacdo construidas ao redor de
demandas socioecondmicas ou politico-culturais que abrangem as problematicas
conflituosas da sociedade onde atuam”®. Um dos suportes que estéo vinculados a
Parada Gay sdo o Ministério da Saude e o Ministério da Cultura, além de outras
instituicdes da sociedade civil. Estes dois Ministérios sédo os principais financiadores
da Parada Gay. As ONGs conseguem viabilizar a realizacdo de suas paradas
através de editais que sao publicados.

Assim, se para o Movimento Homossexual das décadas de 1970 e 1980,
afirmar-se gay ou lésbica era simplesmente motivo de orgulho e ja considerado o
bastante na formulacdo de politicas publicas especificas, isto ndo parece ser
suficiente nos dias atuais.

Na década de 1990, foi possivel assistir o reflorescimento do movimento
homossexual com sua institucionalizagdo, em muitos casos, e com uma
aproximacédo do Estado e de organizacdes internacionais. A mobilizacdo de gays e
lésbicas e a solidificacdo de uma cultura gay teve como desdobramento a
segmentacdo de mercado para esse publico. Tal mercado especializado no publico
gay significa uma nova rede de infraestrutura: um circuito de casas noturnas; a midia
segmentada; festivais de cinema; agéncias de turismo; livrarias; programas de TV e
canal a cabo; sites e lojas de roupas.

Atualmente, o movimento homossexual encontra-se sob nova estrutura social:
forte presenca da midia e de outros movimentos sociais, didlogo com redes
internacionais de defesa de direitos humanos, atuacdo junto as agéncias estatais,
respostas diante das organizacdes religiosas, manifestacdes de dia do Orgulho Gay.

Seu formato institucional é regido pelo modelo das organizacbes nao-

%2 GOHN, Maria da Gléria. Teoria dos movimentos sociais: paradigmas classicos e
contemporaneos. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2000,p. 251
% |dem. Ibidem.
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governamentais (ONGs) em que certa infra-estrutura e organizagao sao exigidas
pela necessidade do financiamento e institucionalizacao.

Os autores apresentam a identidade homossexual atual, denominada LGBT,
sobre bases mais porosas, cujas fronteiras estdo entre a diversdo, o comércio e a
militAncia. A mobilizagdo em torno do combate a homofobia tem estado no centro da
busca por conquistas no campo dos direitos e da politica, num movimento
homossexual tdo multifacetado, aglutinando demandas e reivindicagdes.

Dessa forma, insta mencionar que no dia 31 de janeiro de 1995 foi criada a
Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais —
ABGLT® com 31 grupos fundadores e que congrega 220 organizacdes congéneres
cujo objetivo é a defesa e promocédo da cidadania desses segmentos da populacao.
A ABGLT também é atuante internacionalmente e tem status consultivo junto ao
Conselho Econdmico e Social da Organizagcédo das Nagdes Unidas

Hoje a ABGLT (ver ANEXO C) é a maior rede LGBT na América Latina. A
missdo da ABGLT é

promover a cidadania e defender os direitos de Iésbicas, gays, bissexuais,
travestis e transexuais, contribuindo para a constru¢éo de uma democracia
sem quaisquer formas de discriminacdo, afirmando a livre orientacdo
sexual e identidades de género.

A ABGLT vem trabalhando em parceria com o Governo Federal, sobretudo no
gue tange a promocdo da igualdade dos direitos da populacdo LGBT, tendo
colaborado inclusive com a elaboragéo e implementagdo do Programa Brasil Sem
Homofobia, e com a realizacdo das Conferéncias LGBT no ano de 2008 e os atuais
esforcos para a implementacao do Plano Nacional de Promocao da Cidadania e dos
Direitos Humanos de LGBT®.

Desta forma, verifica-se que mesmo existindo diversas categorias, € através
da associacdo que todas estas categorias buscam, independentemente de suas
caracteristicas e particularidades, reivindicarem seus direitos politicos, sociais e
juridicos.

Verifica-se que o movimento homossexual inicialmente adotava a estratégia

de indicar a seus integrantes que assumissem sua condicdo homossexual.

* ASSOCIACAO BRASILEIRA DE LESBICAS, GAYS, BISSEXUAIS, TRAVESTIS E TRANSEXUAIS
Disponivel: <http://www.abglt.org.br/port>. Acesso: 25.jun. 2010.
% ldem. Acesso em 30 nov. 2010.
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Posteriormente, tomou propor¢cdes maiores, através do movimento “Parada do
Orgulho Gay”, que se realiza em varias cidades do pais, cujo objetivo é torna-las
politicamente mais potentes e abrilhantar ainda mais essas mega-manifestacdes de
visibilidade massiva e afirmacéo cidada do povo GLTBS do Brasil®®.

Contudo, o movimento LGBT ndo € um ator isolado no contexto em que se
insere e diante do publico ao qual se dirige. Apesar do lugar central de estratégias
de construcdo de identidades coletivas na atuacdo do movimento homossexual, que
procurava reverter o estigma e depreciacdo social que se abatia sobre as pessoas
gue se relacionavam com outras do mesmo sexo, deve-se levar em conta que essas
estratégias nunca se desenvolveram isoladamente, mas sempre em comunicacao

com outros atores sociais.

1.5. CULTURA HOMOSSEXUAL COMO PRODUCAO DE DIFERENCA
CULTURAL

As situacdes envolvendo a homossexualidade ndo sdo novas nem
desconhecidas as injusticas decorrentes das classificacfes relacionadas ao sexo, a
orientacdo sexual e as diversas expressfes da sexualidade, ja que ao classifica-las
também passou a medicina e o direito discrimina-las.

O filésofo francés, Michel Foucaut®’, ao discorrer sobre a questdo da
sexualidade humana, com muita propriedade assinala que:

[...] ndo se compreendera que uma civilizagéo tédo voltada [...] para o
desenvolvimento de imensos aparelhos de producédo e de destruicdo tenha
achado tempo e infinita paciéncia para se interrogar com tanta ansiedade
sobre o que é do sexo; talvez haja quem sorria lembrando que esses
homens, que teremos sido, acreditavam que houvesse desse lado uma
verdade pelo menos tdo preciosa quanto a que tinham procurado na terra,
nas estrelas e nas formas puras de pensamento; talvez cause surpresa a
obstinacdo que tivemos em fingir arrancar de sua obscuridade uma
sexualidade que tudo — nossos discursos, nossos habitos, nossas
instituicdes, nossos regulamentos, nossos saberes — trazia a plena luz e
refletia com estrépito. E se perguntard por que quisemos tanto surpreender
a lei do silencio sobre o que era a mais ruidosa de nossas preocupacdes. O
ruido, retrospectivamente, podera parecer desmesurado, mas ainda mais
estranha, nossa obstinagdo em descobrir nele somente a recusa de falar e
a ordem de calar-se. Interrogar-se-a4 sobre o que pdde tornar-se tdo
presuncosos; por que nos atribuimos o mérito de termos, primeiro que

% ASSOCIACAO BRASILEIRA DE LESBICAS, GAYS, BISSEXUAIS, TRAVESTIS E TRANSEXUAIS

Disponivel: <http://www.abglt.org.br/port> Acesso em: 30 nov. 2010.
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todos, emprestado ao sexo, contra toda uma moral milenar, a importancia
gue dizemos ter e como pudemos glorificar-nos por nos termos liberado
enfim, no século XX, de um tempo de longa e dura repressdo — o tempo de
um ascetismo cristdo prolongado, desviado, avaramente,
impertinentemente utilizado pelos imperativos da economia burguesa. E 13,
onde hoje vemos a histéria de uma censura dificiimente suprimida,
reconhecer-se-a, ao contrario, a lenta ascensdo, através dos séculos, de
um dispositivo complexo para nos fazer falar do sexo, para lhes
dedicarmos nossa atencdo e preocupacdo, para nos fazer acreditar na
soberania de sua lei quando, de fato, somos atingidos pelos mecanismos
de poder da sexualidade.

Poder-se-a dizer que localiza na obra de Michel Foucault como um marco
para o debate, ndo s6 porque se afasta do modelo que pressupde uma “forga
sexual” natural reprimida pela sociedade, mas também porque confere legitimidade
ao campo dos estudos da sexualidade, até entdo pouco explorado pelas ciéncias
sociais. No que tange especificamente a homossexualidade, Foucault localiza a
construgcdo de um ser “homossexual” no bojo de um processo de especificagdo de
sexualidades periféricas, situado em torno do século XIX°®.

Tomando a sexualidade, ndo como um dado da natureza que se deve revelar,
mas um dispositivo histérico e, portanto, uma grande rede da superficie “em que a
estimulacdo dos corpos, a intensificacdo dos prazeres, a incitacdo ao discurso, a
formagcdo dos conhecimentos, o reforco dos controles e das resisténcias,
encadeiam-se uns aos outros, segundo algumas grandes estratégias de saber e de
poder”’, deve-se buscar nas praticas e nos discursos de uma determinada época, a
compreensao de conceitos como “homossexualidade”, identidades de género e
sexual®.

Inventada a “homossexualidade”, ela passa a ser percebida como um desvio
em oposicdo a outra invencdo do século XIX, a “heterossexualidade”, esta
constituida como a norma. Todavia, € interessante notarmos que, como aponta
Foucault, o proprio discurso que inventa a “homossexualidade” é apropriado por
aqueles que assim s&o descritos, pois “hdo se deve imaginar um mundo do discurso
divido entre o discurso admitido e o discurso excluido, ou entre o discurso dominante

e o0 dominado; mas, ao contrario, como uma multiplicidade de elementos discursivos

68 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade |: a vontade de saber. Rio de Janeiro: Graal, 1978,

E' 43.
% Idem. p. 100.
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que podem entrar em estratégias diferentes”.’® Neste sentido, lembra-nos o filésofo

que:

[...] o aparecimento, no século XIX, na psiquiatria, na jurisprudéncia, e na
prépria literatura, de toda uma série de discursos sobre as espécies e
subespécies de homossexualidade, inversao, pederastia e ‘hermafroditismo
psiquico’ permitiu, certamente, um avanco bem marcado dos controles
sociais nessa regidao de ‘perversidade; mas, também, possibilitou a
constituicdo de um discurso ‘de reagéo’: a homossexualidade pbs-se a falar
por si mesma, a reivindicar sua legitimidade ou sua ‘naturalidade’ e muitas
vezes dentro do vocabulario e com as categorias pelas quais era
desqualificada do ponto de vista médico™.

Contudo, conforme afirma Hahn’?nascemos condicionados a ser humanos.
Nao somos predestinados ou predeterminados a ser o que somos. Nao nascemos
prontos e acabados. Nascemos, sim, e apenas, com condi¢cbfes humanas e somos
postos em meio a condicionantes. E condicdo humana ser condicionado, o que
significa que somos resultados de condi¢gbes nas quais fomos e estamos inseridos,
contextualizados e inscritos.

Ainda com referéncia no mesmo autor, cada identidade cultural construida e
criada imprime perspectivas, ou seja, um conjunto de significados e significantes
elaborados e comungados por um grupo humano nao necessitam ser
compartilhados e/ou seguidos por outro. Isso evidencia um elemento novo e
fundamental: a cultura, além de ser criacdo sempre inacabada de um projeto
humano, a partir de condi¢cdes contextuais vinculadas a uma memoria historica, é
construida a partir de inimeras vozes e de perspectivas plurais.

Entre todos os grupos humanos a familia desempenha um papel primordial na
transmissdo de cultura. Se as tradicGes espirituais, a manutencdo dos ritos e dos
costumes, a conservacao das técnicas e do patriménio sdo com ela disputados por
outros grupos sociais, a familia prevalece na primeira educacéo, na repressado dos
instintos, na aquisicdo da lingua acertadamente chamada de materna. Com isso, ela

preside os processos fundamentais do desenvolvimento psiquico”.

" FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I: a vontade de saber. Rio de Janeiro: Graal, 1978,
. 95.
& Idem. p. 96
2 HAHN, Noli Bernnardo. Violéncia: construcéo cultural. Direitos Culturais — Revista do Programa
de Pés-Graduacdo em Direito — Mestrado da URI — Campus Santo Angelo. - VI — n 2, Junho
2007.
" LACAN, J. Os complexos familiares. Rio de Janeiro: Zahar, 1987, [s.p]
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Para Dias’ toda cultura é voltada ao modelo heterossexual, e o0 mundo é
hostil para com os homossexuais. Assim, quando alguém se descobre homossexual
acaba ficando sem referencial. A forma de compensar o isolacionismo de que sao
alvos os homossexuais é viver em comunidades. Ao contrario das outras minorias
também objeto de discriminacdo, os homossexuais sdo as maiorias vitimas de
preconceitos, pois vivem em familias heterossexuais e dentro de uma sociedade
homofobica. Assim, o apoio que ndo encontram dentro de casa buscam em guetos.
Dai a existéncia de bairros, bares e locais de encontros rotulados de espac¢os gays.

Desde fins do século XIX, quando da construcdo do homossexual como
categoria médico-psicoldgica, até os dias de hoje, quando esta mesma categoria ja
assumiu uma dimensao claramente politica, muito ja se falou, se afirmou, se
reavaliou, se proibiu, se puniu e se abriu mao no tocante & homossexualidade” .

Todavia, assim como afirma Rios™® conceber a homossexualidade como
construcdo social significa postular que a identidade de alguém ou a qualificacdo de
seus atos sob uma ou outra orientacdo sexual s6 tem sentido na medida em que,
num certo contexto histérico cultural, houver a institucionalizacdo de papéis e de
praticas proprias para cada um dos sexos, onde a atracao pelo sexo oposto ou pelo
mesmo sexo seja considerada um elemento relevante, capaz de inclusive de impor
diferencas de tratamento entre os individuos.

Insta mencionar ainda que nos anos 50 e 60 conforme afirma Green ', a
construcéo tradicional de géneros relacionada a homossexualidade era hierarquica e
baseada em papéis sexuais. Homens que mantinham atividades sexuais com outros
homens se dividiam em duas categorias: o homem “verdadeiro” e a bicha.

De acordo com o antropélogo Richard Parker (apud GREEN) "®:

A realidade fisica do préprio corpo divide assim o universo sexual em
dois. As diferengas anatonicas conhecidas sdo transformadas através da
linguagem, nas categorias hierarquicamente relacionadas de género
definido social e culturalmente: nas classes de masculino e feminino,
construidas com base na percepcao da diferenca anatdnica, € essa

* DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 43.

> MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de
Janeiro: Garamond, 2005, p. 191.

® RI0S, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado;
Esmafe, 2001, p. 54

" GREEN, James Naylor. “Mais amor e mais tes&o”: a construgdo de um movimento brasileiro de
gays , lésbicas e travestis. 2000, p. 278.
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distorcdo entre atividade e passividade que estrutura mais claramente as
nocdes brasileiras de masculinidade e feminilidade, e que tém servido
tradicionalmente como o principio organizador para 0 mundo muito mais
amplo de classificacdo sexual da vida brasileira atual.

Verifica-se, dessa forma, que a partir desse modelo imposto socialmente onde
o homem “ativo” é aquele que penetra e a mulher aquela em que se é penetrada —
‘passiva’, aqueles que ousam transgredirem essas categorias heterossexuais
tradicionais sao estigmatizados.

Nesta perspectiva, como bem destaca Rios’relativiza-se a condigdo homo ou
heterossexual como critério de distingdo, tanto que em outras culturas tal
caracteristica pode ser irrelevante ou assumir conotacdes diversas. De fato, a
desighacéao da condicao homossexual como desviante pressupfe a definicdo a partir
da premissa da “normalidade heterossexual, o que requer, por sua vez, a assung¢ao
do binémio heterossexual/lhomossexual como par conceitual fundamental para a
constituicao das identidades individuais®.

Deste modo, a concepcdo da homossexualidade como construcdo advoga,
em Ultima instancia, a abolicio das categorias homossexual/heterossexual na
identificacdo dos sujeitos, caminho considerado apropriado para a superacdo da
exclusao e discriminacdo dos individuos em funcéo de suas preferéncias sexuais®.

Cabe aqui a evocagcdo de um aspecto relevante acerca da questdo da
identidade e da diferenca, assim, como bem destaca Silva® a questdo da
identidade, da diferenca e do outro é um problema social a0 mesmo tempo em que é
um problema pedagdgico e curricular.

E um problema social porque, em um mundo heterogéneo, o encontro com o
outro, com o estranho, como o diferente, é inevitavel. E um problema pedagdgico e
curricular ndo apenas porque as criancas e 0S jovens, em uma sociedade
atravessada pela diferenca, forcosamente interagem com o outro no préprio espaco
da escola, mas também porque a questdo do outro e da diferenca ndo pode deixar
de ser matéria de preocupacdo pedagogica e curricular. E o problema é que esse

‘outro”, numa sociedade em que a identidade torna-se, cada vez mais, difusa e

" RIOS, Roger Raupp. O principio da Igualdade e a Discriminagéo por Orientagdo Sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 120.

8 |dem. p. 121.

8 |dem. p. 125.
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descentrada, expressa-se por meio de muitas dimensdes. O outro é o0 outro género,
0 outro é a cor diferente, o outro é a outra sexualidade, o outro € a outra raga, 0
outro é a outra nacionalidade, o outro € o corpo diferente.

Assim, nessa perspectiva, a incapacidade de conviver com a diferenga é fruto
de sentimentos de discriminacdo, de preconceitos, de crengas distorcidas e de
estere6tipos, isto &, de imagens do outro que s&o fundamentalmente erréneos®.

Para Derrida, as oposices binarias ndo expressam uma simples divisdo do
mundo em duas classes simétricas: em uma oposicdo binaria, um dos termos
sempre € privilegiado, recebendo um valor positivo, enquanto o outro recebe uma
carga negativa. Nao é preciso dizer qual € o termo privilegiado, na oposicao binaria
“nos’/“eles”. As relagdes de Identidade e Diferenca ordenam-se, todas, em torno de
oposi¢des binarias: masculino/feminino, branco/negro, heterossexual/homossexual.
Questionar a Identidade e a Diferenca como relacbes de poder significa
problematizar os binarismos em torno dos quais elas se organizam. Fixar uma
identidade como a norma é uma das formas privilegiadas de hierarquizacdo das
identidades e das diferencas. A normalizacdo € um dos processos mais sutis pelas
quais o poder se manifesta no campo da Identidade e a Diferenca. Normalizar
significa eleger — arbitrariamente — uma identidade especifica como o parametro em
relacdo aos quais outras identidades sdo avaliadas e hierarquizadas. Significa
atribuir a essa identidade todas as caracteristicas positivas possiveis, em relacao as
guais as outras identidades s6 podem ser avaliadas de forma negativa. A identidade
normal € “natural”’, desejavel, Unica. A for¢a da identidade normal € tal que ela nem
sequer é vista como uma identidade, mas simplesmente como a identidade.
Paradoxalmente, sdo as outras identidades que sdo marcadas como tais. Numa
sociedade em que impera a supremacia branca, por exemplo, “ser branco” nédo é
considerado uma identidade étnica ou racial. Num mundo marcado pela hegemonia
cultural estadunidense, “étnica” é a musica ou a comida dos outros paises. E a
sexualidade homossexual que € “sexualizada”, ndo a heterossexual. A forca
homogeneizadora da identidade normal é diretamente proporcional a sua

invisibilidade®.

8 SILVA, Tomaz Tadeu da .(org); WOODARD, Kathryn Identidade e Diferenca: a perspectiva dos
estudos culturais. 7.ed. Petrépolis, Rio de Janeiro: Vozes,
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Além disso, os comportamentos masculinos e femininos sao definidos pela
sociedade e estdo sempre em funcao do outro. Razéo por que se pode afirmar que
as mudancas sociais que envolvem as questdes de género carecem de analise
envolvendo as relacées de papéis de ambos os sexos®.

Como se observa as “maiorias ou minorias” sdo construgbes sociais e
somente com a abolicAio das categorias heterossexuais’/homossexual, na
identificacdo dos sujeitos, para haver a superacao da excluséao e discriminacao dos

individuos em funcéo de suas preferéncias sexuais.

1.6 RECONHECIMENTO A PARTIR DAS DEMANDAS DOS MOVIMENTOS
SOCIAIS SOB A EGIDE DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O movimento gay colocou em publico a velha questédo da justica em termos e
novas circunstancias. Junto com muitos outros grupos sociais, também os gays
passaram a reivindicar, sob o nome de direito, o respeito a sua identidade, a sua
liberdade e ao tratamento ndo discriminatorio. Esta luta teve uma historia peculiar,
como qualquer outro movimento, mas insere-se em um grande processo que se
pode chamar de expanséo da democracia e a afirmacéo de direitos universais®.

Na expansdo da democracia incluem-se os direito as liberdade civis e
politicas, cujos marcos mais salientes foram a liberdade de expresséo (o fim dos
delitos de opinido), a liberdade de associacdo (o fim dos delitos de sedicédo), e a
extensdo do sufrdgio (para abranger todos os individuos adultos). Incluem-se
também os direitos sociais, sejam eles direitos trabalhistas propriamente ditos, sejam
direitos ao bem-estar e a protecdo social, direitos cuja expansdo se deve
exclusivamente as dolorosas e sangrentas lutas das classes operarias.?’

Na afirmacgéo universal de direitos € preciso com a constituicdo de um sujeito
universal, em quem esta incorporado o valor que nao pode ser trocado, e por
definicdo ndo tem preco, que € a dignidade. Estas duas correntes, expansao
democratica do ponto de vista institucional e a afirmac&o dos sujeitos do ponto de

vista moral, confluem no movimento gay de forma exemplar. E é tanto mais

% CASTRO, Adriana Mendes de Oliveira de. et al. Pessoa, género e familia: uma visdo integrada do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.126-127.
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Francisco Loyola de. et al . A justica e os direitos de gays e lésbicas: jurisprudéncia comentada.

Porto Alegre: Sulina, 2003, p.17.
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importante quanto menos democratico e menos universalista € o contexto social em
que se afirmam. 28

Assim, é de uma forma problematica e ndo-linear e simples que o direito dos
homossexuais se afirma.

Para Honneth® uma luta sé pode ser caracterizada de “social” na medida em
gue seus objetivos se deixam generalizar para além do horizonte das intencdes
individuais, chegando a um ponto em que eles podem se tornar base de um
movimento coletivo.

Seguindo ainda o0 mesmo autor trata-se do processo prético no qual
experiéncias individuais de desrespeito sdo interpretadas como experiéncias cruciais
tipicas de um grupo inteiro, de forma que elas podem influir como motivos diretores
da acéao, na exigéncia coletiva por relagbes ampliadas de reconhecimento.

No que se refere ao movimento homossexual propriamente dito 0 movimento
se iniciou como um projeto de promocdo da auto-estima de homossexuais e,
paulatinamente, se fortaleceu, ganhando adesfes e passando a merecer respeito de
uma maior parte da populacdo, seja em decorréncia de posicionamentos da
comunidade cientifica, seja por uma abordagem menos preconceituosa dos meios
de comunicacdo. Apdés o advento da AIDS, o movimento passou a ter um
relacionamento mais estreito com o Estado, sobretudo por intermédio do Ministério
da Saude.

Assim, pelas préprias caracteristicas do movimento homossexual, a sua
demanda principal ndo decorre da luta de classes. Dentre os dilemas propostos por
Fraser redistribuicdo ou reconhecimento — percebe-se que o movel da luta do
movimento homossexual € o reconhecimento da diferenca.

Para Fraser®® o reconhecimento é uma questdo de estatuto social. O que
requer reconhecimento no contexto da globalizacdo n&o é a identidade especifica de
um grupo, mas o estatuto individual dos seus membros como parceiros de plenos

direito na interac&o social.
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Seguindo ainda o raciocinio da mesma autora a reparacdo desta injustica
requer uma politica de reconhecimento, mas isto ndo significa uma politica de
identidade. No modelo de estatuto, pelo contrario, significa uma politica que visa
superar a subordinacdo através da instituicdo da parte reconhecida distorcidamente
como membro pleno da sociedade, capaz de participar ao mesmo nivel dos outros.

Contudo para Lopes® ao falar de direito de reconhecimento estar-se-a
falando de algo ligeiramente diferente do respeito devido a cada individuo, debaixo
das regras democréaticas universais de tolerdncia e liberdade. E certo que o
fundamento ultimo do direito ao reconhecimento, ou direito a diferengca como dizem
alguns, é o direito subjetivo universal de liberdade. Tem razdo Sérgio Paulo Roaunet
guando afirma que a defesa de certos grupos funda-se na defesa do direito dos
individuos daquele grupo de conduzirem suas vidas, de serem tratados como seres
humanos independentemente de pertencerem aquele grupo.

O mesmo autor estendendo seus comentarios diz que o reconhecimento pode
significar a valorizacdo positiva de certa identidade. Nestes termos, o direito do
individuo ndo € apenas o de ser tratado como todos os outros e para isto ter que
provar que é exatamente igual aos outros, mas ver sua diferenca especifica
positivamente valorizada, ou, ndo desrespeitada. O direito ao reconhecimento, neste
momento, adquire o aspecto distributivo que mencionei, ja que esta identidade nao é
exclusiva de um individuo, mas pertence ao grupo. Este bem comum (uma
identidade) é que merece o respeito publico.

Dito de outra maneira Taylor® diz que a tese consiste no fato de a nossa
identidade ser formada, em parte, pela existéncia ou inexisténcia de reconhecimento
e, muitas vezes, pelo reconhecimento incorreto dos outros, podendo uma pessoa ou
grupo de pessoas serem realmente prejudicadas, serem alvo de uma verdadeira
distorcdo, se aqueles que os rodeiam refletrem uma imagem limitativa, de
inferioridade ou de desprezo por eles mesmos. O ndo reconhecimento ou o
reconhecimento incorreto podem afetar negativamente, podem ser uma forma de
agressao, reduzindo a pessoa a uma maneira de ser falsa, distorcida, que a

restringe.

! LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. In: SOUZA,
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Com uma reconstrucdo historica, o autor assinala a crescente importancia
gue vem ganhando a discussdo acerca de reconhecimento quando se trata da
mudanca de valores operados na transicdo das sociedades monarquicas, nas quais
era importante a honra (no sentido de distingéo), para as sociedades democréticas,
nas quais a dignidade, como um valor a ser alcancado por todos os seres humanos
indistintamente, assume o lugar da honra (que so tinha sentido se fosse alcancada
por alguns poucos privilegiados).

Taylor®® localiza no século XVIII o surgimento da construcdo de uma
identidade individual, a qual se baseia na concepcéo de que “os seres humanos sao
dotados de um sentido moral”. Essa concepcdo gera o compromisso de que a
pessoa deve ser verdadeira consigo mesma, com a sua propria maneira de ser, ou
seja, deve ser auténtica.

Fraser® alinha a luta homossexual & demanda por reconhecimento, pois
entende que “gays e lésbicas sofrem de heterossexismo: a construcdo autoritativa
de normas que privilegiam os heterossexuais”, e sofrem, por conseguinte, de todas
as “negacgdes fundamentais de reconhecimento”, pois além de n&do contarem com
protecdo igual e direitos legais, ainda estdo expostos a situagbes humilhantes e
vergonhosas, a violéncias e a molestagfes. A autora, porém, ndo restringe a
demanda de gays e lésbicas ao reconhecimento, pois frisa que eles e elas estéao
sujeitos a cerceamentos de ordem econémica, uma vez que ainda nao podem contar
com beneficios da previdéncia garantidos a casais heterossexuais, e estao sujeitos,
por exemplo, a perda do emprego, em virtude da orientacdo sexual.

Segundo Fraser, as demandas de homossexuais estdo alinhadas ao
reconhecimento, pois até mesmo as restricdes econdmicas a eles impostas
estdo fundadas em “uma estrutura cultural-valorativa injusta”.

Fraser aponta duas solugdes para o reconhecimento de homossexuais: a
primeira, de carater afirmativo, consiste na implementacao de politicas de identidade
gay, nas quais a homossexualidade seja tratada “como uma positividade cultural,
com seu conteudo substantivo proprio”, e a segunda, de carater transformativo,

refere-se a politica homossexual (ou queer politics), que vai além, e tem o fito de
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desconstruir a relagdo binaria homossexual versus heterossexual a qual, em vez de
afirmar a identidade gay, desestabiliza qualquer identidade fundada no sexo.

Para Touraine:®®

[...] movimento social s6 é util se permitir por em evidéncia a
existéncia dum tipo muito particular de acéo coletiva, aquele tipo pelo qual
uma categoria social, sempre particular, questiona uma forma de dominagéo
social, simultaneamente particular e geral, invocando contra ela valores e
orientagfes gerais da sociedade, que ela partilha com seu adversario, para
privar este de legitimidade.

Touraine® enfatiza ainda a importancia do ator, ao afirmar que

0S novos movimentos sociais rejeitam toda identificacdo a uma categoria
social; apelam para o préprio sujeito, para sua dignidade ou sua auto-estima
como for¢ca de combinac@o de papéis instrumentais e de individualidade.
Isto supde o reconhecimento da especificidade psicolégica e cultural de

cada um.

De acordo com a classificacdo do autor, pode-se afirmar que o movimento
homossexual é cultural e também moral, pois, além de mover suas a¢cdes com o
intuito de afirmar e defender os direitos e liberdades do sujeito, ele apresenta carater
mais afirmativo que contestatorio e também desprendido de instrumentos politicos e
de aparelhos ideoldgicos, posto que se foca na liberdade do sujeito e na defesa de
sua identidade.

A relevancia do ator ou agente, no discurso e na acao, foi tratada por Arendt
gue vé como condicdo, tanto da acdo como do discurso, o duplo aspecto da
igualdade e da diferenca. A igualdade possibilita que os homens se compreendam, e
a diferenca, que sdo necessarios o discurso e a acao para que o homem possa se
comunicar a si proprio, isto é, comunicar a sua singularidade. A autora vai além, ao
considerar que, por meio de palavras e de atos, o homem se insere ho mundo

humano, como se ocorresse um segundo nascimento. Para Arendt®’

se a agdo, como inicio, corresponde ao fato do nascimento, se é a
efetivacdo da condigcdo humana da natalidade, o discurso corresponde ao
fato da distincdo e € a efetivacdo da condicdo humana da pluralidade, isto
€, do viver como ser distinto e singular entre iguais [e ainda,] na a¢éo e no
discurso, os homens mostram quem sao, revelam ativamente suas

% TOURAINE, Alain. Poderemos viver juntos? iguais e diferentes. Petropolis, RJ: Vozes, 1998, p.
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identidades pessoais e singulares, e assim apresentam-se ao mundo
humano.

Dessa forma, Lopes® destaca que a distincdo feita por Nancy Fraser entre
direitos de distribuicdo e direitos reconhecimento é bastante importante, uma vez
gue gays e léshicas, assim como minorias nacionais e culturais, pedem direito ao
reconhecimento.

Seguindo ainda o autor supracitado, 0 mesmo menciona que os direitos de

reconhecimento partem dos seguintes pontos:

a) Que existem na sociedade grupos estigmatizados;

b) Que os estigmas sdo produtos institucionais e historicos e nédo
clOsmicos

C) Que os estigmas podem néo ter fundamentos cientificos, racionais ou
funcionais para a sociedade;

d) Que as pessoas que pertencem a grupos estigmatizados sofrem a
usurpacdo ou negativa de um bem imaterial (ndo mercantil nem
mercantilizavel), mas basico, que é o respeito e 0 auto-respeito;

e) Que a manutencdo social dos estigmas é, portanto, uma injustica,
provocando desnecessaria dor, sofrimento, violéncia e desrespeito;

f) Que os membros de uma sociedade, para inda continuarem a ser
membros desta sociedade, tém direito a que lhes sejam retirados os
estigmas aviltantes.

Contudo, se os estigmas sdo produzidos socialmente, alguns podem objetar
gue o direito seria impotente contra estes preconceitos de carater social e cultural. E
gue 0 maximo que se pode fazer € eventualmente apenar as condutas que geram
violéncia sobre as pessoas pertencentes ao grupo estigmatizado. Esta objecdo nao
se sustenta, nem em termos juridicos, nem em termos histéricos, visto que varias
formas de estigmatizacdo ja foram eficazmente combatidas pelo direito, como por
exemplo, os seguintes grupos: as mulheres, em parte 0s negros, os portadores de
necessidades especiais, os estrangeiros.*

Destaca-se que do ponto de vista da cultura majoritaria, tais grupos sao
inferiorizados e as formas de inferiorizagcédo eram respaldadas pelo direito.

Porém, hd como o direito promover mudancas e remover injusticas
historicamente consolidadas a grupos estigmatizados através da mobilizacdo de

algumas instituicdes juridicas por meio da acao coletiva ou agéo civil publica.
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No capitulo seguinte deste trabalho, far-se-4& uma andlise constitucional
sobre os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, pluralidade de
forma de familia, afetividade e liberdade, visto constituirem-se nos principais vetores

do Estado Democratico de Direito



2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO VETORES PARA O
RECONHECIMENTO DOS HOMOSSEXUAIS SOB O PARADIGMA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Ao abordar a questdo homossexual, sob o angulo juridico, necessariamente
havera-se-4 de valorizar, de forma abrangente, todos os aspectos que envolvem a
tematica. Na verdade, a busca transcende o reconhecimento de direito civis,
patrimoniais, previdenciarios, tributarios, etc. Muito mais que isso, o0 tema propde
uma analise percuciente, onde destacam, primeiramente, sua intima e direta ligagdo
com os principios norteadores do Estado Democratico de Direito e os principios
fundamentais. E nessa trilha que este capitulo traca seu percurso de reflexao.

A Constituicdo Federal de 1988, como instrumento de um Estado
Democratico de Direito, enuncia os direitos e liberdades fundamentais, consagrando,
de maneira especial, a liberdade e a igualdade, sem os quais ndo seria possivel
sustentar a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, um Estado Democratico de Direito ndo deve desrespeitar 0s
principios fundamentais, servindo sua lei maior para assegurar a realizacdo dos
direitos e liberdades fundamentais, garantias estas que cada vez mais enseja
desdobramentos, em face da ampliativa visédo dos direitos humanos.

No primeiro capitulo viu-se que no decurso histérico dos movimentos
homossexuais durante muitos anos essa luta ndo era sequer considerada. S6
recentemente, e de forma reservada a homossexualidade comegou a merecer maior
atencdo. Parece que um dos principais entraves a absorcéo da idéia, situa-se numa
visdo relativisada, fragmentada, onde a questédo discriminatdria e seus consectarios
ha de preocupar tdo-somente os homossexuais, como se esse direito ndo
interessasse a mais ninguém.

Neste momento, torna-se interessante observar o que foi dito pelo Promotor
de Justica no Estado de Sergipe Antdnio Carlos Nascimento Santos no prefacio a
obra de Jussara Maria Moreno Jacintho acerca da questdo quando menciona que
nada mais constrangedor para um pais que se diz democratico e de direito, do que a
constante violacdo de postulados basicos da ordem juridica nacional, seja pelos
poderes constituidos, seja pelas instituicdes da sociedade. E neste aspecto, nada
mais promissor do que a divulgacdo dessas novas teorias da interpretacéo

constitucional, que viabiliza ndo apenas uma releitura da Constituicdo de 1988,
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assim como consolida o principio da dignidade humana, ndo s6 como um valor a
direcionar as interpretacfes constitucionais, mas também como direito fundamental,
cujo nucleo essencial se apresenta perfeitamente distinguivel, cuja valoracéo enseja
a mesma defesa que outros direitos fundamentais de tradicdo juridica mais
consolidada.

Na mesma linha Dias'® menciona que a onipoténcia do Estado tem limites, e
as normas constitucionais devem adequar-se aos principios e garantias que
identificam o modelo consagrado pela comunidade a que a Carta Politica deve
servir. O ndcleo do sistema juridico, que sustenta a propria razao de ser do Estado,
deve garantir muito mais liberdades do que promover invasdes ilegitimas na esfera
pessoal do cidaddo. No direito brasileiro, vigora o principio da unidade da
Constituicdo, que determina que eventuais disparates encontraveis no texto
constitucional devam ser sanados através de técnicas que envolvam pronuncia de
nulidade. Assim, a Constituicdo deve ser interpretada na sua globalidade,
procurando evitar confronto entre suas normas, as chamadas antinomias, no dizer

de Canotilho,

A Constituicdo deve ser interpretada pela sua globalizacao,
procurando o intérprete harmonizar os espacos de tensdo existente entre as normas
constitucionais.

2

Importante também destacar o que adverte Gomes'® ao mencionar que

felizmente a Constituicdo de 1988 fornece as bases minimas para a consolidacao do
novo paradigma juridico-familiar, restado a propria sociedade o exercicio de sua
constante adequacao e atualizag&o aos condicionamentos e dilemas cotidianos.
Dessa forma, os principios constitucionais sdo 0s instrumentos para a
catalisacdo destas mudancas garantindo aos cidadaos direitos positivos, ndo se
limitando apenas a direitos negativos, através de uma intervencdo do Estado na
sociedade, proporcionando maior liberdade através da igualdade. Sem deixar de
mencionar que a ordem juridica em um Estado democratico ndo deve ser capturada

por concepcdes particulares, sejam religiosas, politicas ou morais, pois um Estado

1% DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: 0 preconceito & a justica. 3.ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2006, p. 79.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do, 2.ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 105.

GOMES, Renata Raupp. A Construcédo do novo paradigma juridico familiar na ordem
constitucional de 1988. Dissertacéo de Mestrado. Centro de P6s-Graduagao em Direito.
Florianopolis: UFSC, 1996, p. 115.
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iInimigo das minorias, protagonista da repressao e da imposi¢cao da moral dominante,
como se fosse a Unica legitima, sera agente da intolerancia e da néao inclusao social.

Cabe neste momento o alerta de Dias'® que menciona que subtrair
juridicidade a um fato social implica deixar o individuo & margem da propria
cidadania, o que ndo se comporta no ambito de um Estado Democrético de Direito.

Seguindo ainda o raciocinio da mesma autora esta na hora de o Estado — que
se guer democréatico e que consagra como principio maior o respeito a dignidade da
pessoa humana — deixar de sonegar juridicidade aos cidaddos que tém direito
individual & liberdade, direito social & protecdo positiva do Estado e, sobretudo,
direito humano a felicidade.

Dessa forma, como destaca Barroso*® os principios sédo a expressao juridica
dos valores e dos fins de uma sociedade. Neles estdo contidos os direitos
fundamentais, ndo apenas como direitos subjetivos, mas, igualmente, como uma
ordem objetiva de valores que deve inspirar a compreensao e a aplicacédo do direito.

O mesmo autor estendendo seus comentarios menciona que um Estado
Democrético de Direito deve ndo apenas assegurar ao individuo o seu direito de
escolha entre varias alternativas possiveis, como igualmente, deve propiciar
condi¢des objetivas para que esta escolha possam se concretizar.

105

Além disso, como bem menciona Arenhart™, um dos pressupostos do Estado

Democrético de Direito concerne a inclusdo das minorias, com seus respectivos

anseios, no estatuto da cidadania. O Estado Democratico de Direito requer a
“‘conformacao das diferencas, abrindo espaco para as reivindicagbes das minorias
com base na igualdade de todos e com sustentacdo no principio constitucional da
dignidade humana intrinseca a todas as pessoas” Girardi*®®. Para tornar efetivo o

Estado Democratico de Direito, “no qual ha espago para as minorias e para a

193 D|AS, Maria Berenice. Unido Homossexual: 0 preconceito & a justica. 3.ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2006, p.82.

194 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relacdes

Homoafetivas no Brasil. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia

(Coord.s). Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro. Lumen Juris

Editora, 2008, p. 671.
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Juridica. In: TEDESCHI, Losandro; RAMOS, Antonio Dari; KNAPP, Céassio; FERREIRA, Bruno
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Angelo. Porto Alegre: Martins Livreiro-Editor, 2008. p.143-160.
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pluralidade social, o tratamento isonémico, visto sob sua aplicacdo concreta, deve
excluir o nivelamento automatico entre pessoas diversas e respeitar as diferencas”
Girardi'®’. Para evitar tratamentos desiguais incompativeis com a universalidade do
principio da igualdade, os ordenamentos juridicos democraticos proibem
expressamente a adocado de critérios de diferenciacdo, a exemplo do art. 3°, 1V, da
Constituicdo Federal de 1988, Rios'®. A clausula constitucional que proibe
discriminacOes refere-se aos “fatores que, durante a histéria, foram utilizados mais
freqientemente como pretextos injustificados de discriminagdo, o que ndo exclui a
proibigao de outras discriminagdes arbitrarias” Rios®.

Ao enfrentar a questdo homossexual, sob o prisma juridico, necessariamente,
ocorrera uma valorizacdo, de forma abrangente, de todos os aspectos que envolvem
essa temética.

Dessa forma, vale repisar-se as sabias palavras de Habermas''®, atualmente
o principal expoente para a fundamentacdo do Estado Democratico de Direito, na
obra Direito e democracia: entre faticidade e validade, define o Estado Democrético
de Direito, como sendo constituido pela conexao interna entre direito e politica,
formado por normas garantidoras de liberdades, e dotadas de legitimidade, normas
gque garantam, a cada pessoa, direitos iguais.

Para a construcdo de um conceito de justica no Estado Democratico de
Direito todas as pessoas devem participar, discursivamente, expondo seus

interesses, aspiracoes.

El derecho moderno viene formado por un sistema de normas
coercitivas, positivas y — ésta es al menos su pretensién —garantizadoras
de la libertad. Las propriedades formales que representan la coercion y la
positividad se unen con La pretension de legitimidad: la circunstancia de
gue las normas provistas de amenazas de sancion estatal provengan de
I&s resoluciones cambiales de um legislador politico, queda vinculada con
la expectativa de que garanticen la autonomia a todas las personas juridica
por igual.

7 GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiacdo e afeto: a possibilidade juridica da

adocéo por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.79.

1%R108, Roger Raupp. O Principio da Igualdade e a Discriminag¢do por Orientacdo Sexual: A
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 44.

11 4em. p. 44-45.

19 HABERMAS, Jiirgen. Factidad y validez. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta, 1998,
p.645.



57

Seguindo o estudo do tema, no contexto constitucional, inicia-se pela
apreciacdo do art. 1°, inc.lll, que trata dos direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana, na tutela e preservacao da dignidade, que é um dos direitos e
garantias fundamentais da pessoa humana, um dos principais fundamentos do
Estado Democratico de Direito.

O Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito em que todos sao
iguais perante a lei e todos estdo obrigados a cumpri-la, segundo a Constituicdo. A
Constituicdo Federal identifica como objetivo principal da Republica Federativa do
Brasil'*', promover o bem de todos, sem preconceito de sexo. Todavia, silencia
acerca da discriminacao por orientacdo sexual.

Vale destacar, que a grande conquista do Estado Democratico de Direito € o
elevado grau de autonomia que o direito conquistou. Deste modo, o direito ndo €
dependente da moral, pois a moral esta institucionalizada na Lei. Portanto, o direito
ndo pode depender de discursos que se pretendem a ele sobrepor. Além disso, um
Estado Democratico de Direito, que valoriza a dignidade da pessoa, ndo pode
chancelar distingées baseadas em caracteristicas individuais™*2.

De outro lado, a protecao judicial é absolutamente indispensavel para tornar
efetiva a aplicabilidade e o respeito aos direitos humanos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal e no ordenamento juridico em geral, pois o respeito aos direitos
humanos fundamentais, € pedra angular na constru¢cdo de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito.

A protecdo a dignidade humana em seu sentido mais amplo, em sua
dimensao bioldgica, e social inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, pois 0 reconhecimento do outro exerce importante papel
na constituicAo da prépria identidade e no desenvolvimento da auto-estima,
constitui-se um minimo invulneravel que todo ordenamento juridico deve assegurar.

Sabe-se que o ndo-reconhecimento, a exclusdo, e estigmatizacdo levam
muitas pessoas, e no caso em tela, muitos homossexuais, a negarem sua propria

identidade causando um grande sofrimento pessoal.

1 BRASIL, Constituicdo Federal, artigo 3°, inciso IV: promover o bem de todos, sem preconceitos de

origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.
12 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o preconceito & a justica. 3.ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 154.
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Dessa forma, ndo existe duvida sobre a importante ligacdo do principio da
dignidade humana e o direito a livre orientacdo sexual, pois esse mandamento
constitucional impede, peremptoriamente, qualquer forma de tratamento degradante
ou que vise degradar qualquer individuo, seja ele, heterossexual ou homossexual.

O homossexual é um cidaddo como outro qualquer, sujeito de direitos e
obrigacdes e que, embora siga orientacao sexual distinta da grande maioria, busca a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Além disso, identidade de uma pessoa ndo se define apenas por seu
comportamento sexual. A compreensdo de identidade sexual é basica para a
compreensao do comportamento humano™*2,

Devido a tais fatores, se faz necessaria a desconstrucdo dos papéis ja
estigmatizados socialmente. Impera-se para isso, a luta pelo reconhecimento dos
homossexuais no ambito do sistema juridico e social.

Sarlet!!*

ao fazer a compreensdo prévia do significado e do conteudo do
principio da Dignidade da pessoa humana, segundo ele a idéia do valor da pessoa
humana encontra suas raizes ja no pensamento classico e na ideologia crista.

Ele assim relata:

[...] ndo restam duvidas de que a dignidade é algo real j& que ndo se
verifica maior dificuldade em identificar as situacdes em que é espezinhada
e agredida. Além disso, a doutrina e a jurisprudéncia cuidaram, ao longo do
tempo, de estabelecer os contornos basicos do conceito e concretizar o
seu conteudo, ainda que ndo se possa falar em uma definicdo genérica e
abstrata consensualmente aceita.

Neste contexto, costuma apontar-se corretamente para a circunstancia de que
o0 principio da dignidade humana constitui uma categoria aberta, sendo inadequado
conceitua-lo de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que uma definicdo
desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo e a diversidade de valores que se
manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas. Ha que se reconhecer,
no entanto, que o conteddo do conceito dignidade da pessoa humana, carece de
uma delimitacdo pela praxis constitucional, tarefa que incumbe a todos os érgéos

estatais.

113 D|AS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o preconceito & a justica. 3.ed. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2006, p. 41.
14 SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 1998, p. 103.
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Cumpre salientar que a dignidade, como caracteristica intrinseca da pessoa
humana, € algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na
medida em que constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele néo
pode ser destacado.

Além disso, ha um sentido unitario e positivo da palavra "dignidade™: 1) valor-
pessoa (por oposicdo a valor-preco das mercadorias); 2) autonomia, ou,
autodeterminacédo, ou, autogoverno, ou, ser fim em si mesmo (por oposicao a ser
usado como mero meio para a realizacéo dos projetos dos outros).

O fato de todos os seres humanos serem dotados de razdo e consciéncia
representa justamente o denominador comum de todos 0s homens e que expressa
em gue consiste sua igualdade.

Para, além disso, constitui pressuposto essencial para o respeito da
dignidade, a garantia da isonomia de todos os seres humano, que ndo podem ser
submetidos a tratamento discriminatorio e arbitrario, razdo pela qual ndo podem ser
submetidos a discriminacéo racial, e por motivo de sexo. Também a garantia da
identidade pessoal do individuo, constitui uma das principais expressdes do principio
da dignidade da pessoa humana, concretizando-se, na protecdo da intimidade, da
honra, da esfera privada, enfim de tudo o0 que esteja associado ao livre
desenvolvimento de sua personalidade.

A qualificacdo da dignidade da pessoa humana, como principio fundamental
traduz a certeza de que o art. 1°, inc. Ill, da Constituicdo, ndo contém apenas uma
declaracdo de contetdo ético/moral, mas que constitui norma juridico-positiva com
status constitucional e, como tal, dotada de eficacia, transformando-se de tal sorte,
para além da dimenséo ética, ja apontada, em valor fundamental da comunidade.
Importa considerar neste contexto, que, na condicdo de principio fundamental, a
dignidade da pessoa humana constitui valor guia, ndo apenas dos direitos
fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, razdo pela qual se justifica
plenamente sua caracterizacdo como principio constitucional de maior hierarquia
axiolégica-valorativa.

Destaca-se que o alicerce da discriminacao € o género, ou seja, a preferéncia
do individuo por pessoa do mesmo sexo. O termo orientacdo sexual indica qual o
género (masculino/feminino) que uma pessoa se sente atraida fisicamente ou

emocionalmente.
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Ocorre, porém, que um Estado Democratico de Direito deve assegurar a
todos os individuos o seu direito de escolha entre as diversas alternativas possiveis,
como, igualmente, deve proporcionar condicdes para que estas escolhas possam se
concretizar.

Destaca-se assim, a importancia dada através dos tempos a dignidade da
pessoa humana, uma vez que a dignidade em si, ndo existe somente quando é
reconhecida pelo Direito. Ela é inerente a pessoa humana intrinsecamente, sem
distincdo nem do maior criminoso, pois mesmo assim, sua dignidade € considera
igual a de todas as outras pessoas.

Juridicamente é importante protegé-la e promové-la, necessitando, portanto,
uma definicdo, para que se possa constar e coibir eventuais violacées™*®.

O autor considera a relevancia do pensamento Kantiano, revitalizado e
universalizado pelo art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos onde
“todos sao iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e consciéncia,

»116

devem agir uns para como os outros em espirito e fraternidade” ™, e exalta também

117

o0 pensamento de Durig (apud SARLET )’ que comenta a dignidade da pessoa

humana consistente no fato de que:

Cada ser humano é humano por forca de seu espirito, que o distingue
da natureza impessoal e que capacita para, com base em sua prépria
decisdo, tornar-se consciente de si mesmo, de autodeterminar sua
conduta, bem como de formatar a sua existéncia e o meio que o circunda.

Inobstante, poder-se-ia entender que quem nao tem capacidade para se
autodeterminar perde o direito a dignidade, mas néo € isso que ocorre na realidade,
pois internamente, ninguém nunca perde sua dignidade.

Em Kant''®, o que caracteriza o ser humano, e o faz dotado de dignidade
especial € que “0 homem e, de maneira geral, todo ser racional, existe com fim em si
mesmo, € ndo sO como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela vontade”.
Consequentemente, ele nunca pode ser meio para 0s outros, mas fim em si mesmo.

A Constituicdo Federal de 1988 diz que a dignidade pessoa humana é fundamento

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 43.
116
Idem. p. 44.
7 1 dem. p. 45.
18 KANT, Immanuel. Fundamentag&o da metafisica dos costumes e outros escritos. S&o Paulo:
Martin Clarte, 2002, p. 59.
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da Republica Federativa do Brasil, importa concluir que o Estado existe em funcéo
de todas as pessoas e ndo as pessoas em funcdo do Estado.

Como dito anteriormente, o Estado Democratico de Direito possui dupla
responsabilidade: a primeira é a de cumprir a lei; a segunda é assegurar os direitos
e garantias fundamentais, pois a partir do momento em que 0S consagra como
valores primordiais, o Estado torna-se o maior responsavel pela concretizacédo
desses direitos. Portanto, ndo basta apenas existirem leis, mas sim, ordenacdes
estatais que se direcionem para a efetividade das necessidades sociais.

Portanto, sob o paradigma de um Estado Democréatico de Direito, é de se
requerer do judiciario, decisbes que, ao retrabalharem construtivamente o0s
principios e regras constitutivos do Direito vigente, satisfacam, a um s6 tempo, a
exigéncia de respeitar a diversidade, fomentar a tolerdncia e contribuir para a
superacgao do preconceito e da discriminacao.

Assim, a ordem juridica em um Estado Democratico de Direito ndo deve se
apegar a concepcoes particulares sejam elas de ordem religiosa, politica ou moral.

Nesta esfera também, em um Estado Democratico de Direito, injustica
significa primariamente limitacdo da liberdade e atentado a dignidade humana e que
se manifesta, também, através do desrespeito a norma que proibe a discriminagéo
por motivo de sexo.

A proposito, escreve Barroso™®:

Na década de 70, nos Estados Unidos, um soldado que havia sido
condecorado por bravura na Guerra do Vietnd escreveu ao Secretario da
Forca Aérea declinando sua condicdo de homossexual. Foi imediatamente
expulso da corporacdo, com desonra. Ao comentar o episodio, o militar
produziu uma frase antoldgica: “Deram-me uma medalha por matar dois
homens, e uma expulsdo por amar outro”. [...] Antiguidade, medievo,
iluminismo, modernidade: em épocas sucessivas da evolucdo do
pensamento humano, a condicdo homossexual foi tratada com intolerancia,
truculéncia e desapreco.

Reconhece-se, contudo, que aos poucos 0s tempos estdo mudando, pois
através das reivindicacdes levadas a juizo, conseguiram eles, assegurar alguns

direitos, como através da Lei Maria da Penha, que estabeleceu as mulheres,

9 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relagdes
Homoafetivas no Brasil. In. SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia
(Coord.s). lgualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2008, p. 663.
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independente da orientagdo sexual, os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, as diversas decisfes judiciais reconhecendo os mesmos direitos aplicados
as relacdes heterossexuais, bem como os beneficios previdenciarios.

E importante também tecer alguns comentarios a respeito aos direitos de
liberdade. A liberdade deve ser tomada no sentido de agir sem interferéncia de
guem quer que seja, nas escolhas e nos exercicios da vida privada de cada
individuo.

Nesse contexto, em razao do principio da igualdade, ndo se pode permitir
tratamento discriminatério em relacdo a pessoas que tenham orientacdo sexual
diversa daquela predominante da sociedade. Contudo, proclamar a possibilidade de
tratamento igualitario aqueles que estejam orientados sexualmente para o0 mesmo
género nio basta. E necessario que tal garantia seja judicialmente assegurada.

Assim, a questdo do reconhecimento dos direitos e da identidade dos grupos
minoritarios € um dos elementos fundamentais para a consolidacdo e ampliacdo da
democracia.

Como se vé, as minorias continuam vivendo sem que seus direitos sejam
efetivamente respeitados, lutando para que sejam reconhecidos pela sociedade
como “iguais”.

Contudo, €é possivel constatar que a reivindicacdo do reconhecimento da
homossexualidade em si, como bem destaca Girardi’®®, ndo diz respeito
simplesmente aos anseios de uma minoria social, mas sim da recolocagao
conceitual do sujeito de direito visto na contemporaneidade, pois o reconhecimento
da tutela juridica da orientacdo sexual, do direito a exercitar livremente sua
sexualidade, conforma-se com a exigéncia atual da evolucdo dos direitos de
personalidade do homem. Ou seja, diz respeito a pauta de direitos em que a pessoa
humana e todo o seu potencial existencial sejam realizados e tutelados pelo Estado
via reconhecimento juridico. A insergcdo juridica da homossexualidade possibilita a
retirada desses sujeitos da esfera marginal da sociedade, pois a legalidade imprime
uma qualificacdo aos fatos juridicos, dotando-os de maior aceitacdo pelo grupo
social aos quais correspondem.

De uma forma ou de outra a opgao sexual ndo deve ser elemento depreciativo

ou valorativo para a (des) qualificacdo de uma pessoa. Dessa forma, a

120 GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiacdo e afeto: a possibilidade juridica da adog&o

por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 60.
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exteriorizagdo publica da opg¢do sexual simplesmente ndo deve ser motivo de
discriminacéo, distincdo dos demais cidadaos.

Destacando ainda, que a justica no Estado Democratico de Direito ndo é
utilitarista, ndo devendo produzir efeitos positivos para o maior nUmero de pessoas,
ela deve sim, considerar a todas as pessoas indistintamente, ndo desprezando

nenhum ser humano, produzindo efeitos para todos.
2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

De acordo com Barroso*?* o principio da dignidade da pessoa humana migrou
da religido e da filosofia para o Direito nas ultimas décadas, tendo sido incluido em
documentos internacionais e em Constituicdes democraticas.

A Constituicdo brasileira de 1988 abrigou-se expressamente, dando inicio a
uma fecunda producdo doutrinaria que procura dar-lhe densidade juridica e
objetividade.

Assim, o principio fundamental da protecéo da dignidade da pessoa humana
esta enunciado no artigo 1°, inciso Ill, art. 170, lll e art. 226, § 7°, da Constituicao
Federal de 1988.

Segundo Jacintho'??

a dignidade da pessoa humana, hoje, ndo é mais um
conceito transcendental, expressdo de uma necessidade metafisica. Expressa isto
sim, uma imprescindibilidade da condicdo humana. A sua concretizacdo é uma
imposi¢ao dos tempos atuais do grau de desenvolvimento das sociedades, do nivel
de aprofundamento da investigacao cientifica a que se propde a nascente dogmatica
dos direitos fundamentais.

Sobre a dignidade da pessoa humana, o jurista Prof. Dr. Paulo Bonavides, no

123

prefacio (12 edi¢do) a obra do Professor Ingo Wolfgang Sarlet™”, expde a questdo da

seguinte maneira:
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Demais disso, nenhum principio € mais valioso para compendiar a
unidade material da Constituicdo que o principio da dignidade da pessoa
humana. Quando hoje, a par dos progressos hermenéuticos do direito e de
sua ciéncia argumentativa, estamos a falar, em sede de positividade, acerca
da unidade da Constitui¢cdo, principio que urge referir na ordem espiritual e
material dos valores é o principio da dignidade da pessoa humana. A
unidade da Constituicdo, na melhor doutrina constitucionalista
contemporéneo, sé se traduz compreensivelmente quando tomada em sua
imprescritivel bidimensionalidade, que abrange o formal e o axioldgico, a
saber, forma e matéria, raz&o e valor.

A dignidade da pessoa humana é uma caracteristica inerente ao individuo,
nao podendo, desta forma, dele ser separado, por ser um elemento que qualifica o
ser humano como tal.
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Em obra especifica sobre o tema, Sarlet™", conceitua a dignidade da pessoa

humana como:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

A dignidade humana € um valor supremo que acompanha o homem até a sua
morte, por ser da esséncia da pessoa humana: ndo admite nenhum tipo de
discriminagdo e ndo garantida se a pessoa é humilhada, perseguida ou depreciada.
O principio da protecéo da dignidade da pessoa humana reune, indispensavelmente,
0 respeito e a protecao a integridade fisica e corporal do individuo e, € elemento
central na sociabilidade que caracteriza o conceito de Estado Democratico de
Direito.

Sobre o principio da protecdo da dignidade da pessoa humana, o magistrado

Rios'® explicita:

O principio juridico da protecdo da dignidade humana tem como nucleo
essencial a idéia de que a pessoa humana é um fim em si mesmo, néo
podendo ser instrumentalizada ou descartada em fungdo das caracteristicas
gue lhe conferem individualidade e imprimem sua dindmica pessoal. O ser
humano, em virtude de sua dignidade, ndo pode ser visto como meio para a

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na

Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001. p.60
12°RI0S, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2001, p. 89.
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realizacdo de outros fins. Sucintamente indicado o conteddo do principio
juridico da protecao da dignidade da pessoa humana, deve-se prosseguir
investigando sua abrangéncia no que respeita a orientacdo sexual.

E exigido constitucionalmente, devido ao enunciado no artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal de 1988, o respeito, sem discriminacdo, ao perfil e conduta
individual de cada pessoa. Assim, deve-se ndo discriminar por sua orientacao
sexual, pois isto diz respeito as suas caracteristicas individuais formadoras de sua
identidade. Aceitar a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a um individuo, em
virtude de sua orientacdo sexual, significa dispensar tratamento indigno a um ser
humano.

Ndo é possivel ignorar a condicdo pessoal do individuo, na qual deve se
incluir a orientacéo sexual, como se tal aspecto néo tivesse ligacdo com a dignidade
humana.

O respeito a orientagdo sexual do individuo — que faz parte de sua
individualidade é fundamental para a confirmacdo da dignidade humana, nédo
podendo ser aceito, juridicamente, que certos preconceitos tornem possivel a
negacéao de direitos e o fortalecimento de estigmas sociais.

A orientacdo sexual é direito da pessoa, atributo da dignidade. O fato de um
individuo se ligar a outro do mesmo sexo, para uma proposta de vida em comum, e
desenvolver seus afetos, esta dentro das prerrogativas da pessoa. A identidade dos
sexos ndo torna diferente, ou serve como empecilho, o intenso contetdo afetivo de
uma relacdo emocional, espiritual, enfim, de amor e respeito, descaracterizando-a
como tal.

Para Dias'® qualquer discriminacéo baseada na orientacdo sexual configura
claro desrespeito a dignidade humana, o que infringe o principio maior da
Constituicdo Federal. Infundados preconceitos ndo podem legitimar restricbes a
direitos, o que acaba por referendar estigmas sociais e fortalecer sentimentos de
rejeicdo, sendo fonte de sofrimentos a quem nao teve a liberdade de escolher nem
mesmo o destino de sua vida.

Nas palavras de Axel Honneth?’,

128p|AS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o preconceito & a justica. 3.ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2006, p. 82.
HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Trad.
Luiz Repa. S&o Paulo. Editora 34, 2003, p. 217-218.
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A degradacéo valorativa de determinados padrbes de auto-realizacdo tem
para os seus portadores a consequiéncia de eles ndo poderem se referir a
conducédo de sua vida como a algo que caberia um significado positivo no
interior de uma coletividade; por isso, vai de ar com a experiéncia de uma
tal desvalorizacdo social, de maneira tipica, uma perda de auto-estima
pessoal, ou seja, uma perda na possibilidade de se entender a si préprio
como um ser estimado por suas propriedades e capacidades
caracteristicas.

Ja para Sarmento*?®

quando se quer proteger e se quer emancipar oS grupos
gue sdo vitimas de preconceitos, torna-se necessario travar o combate em dois
fronts: no campo da distribuicdo e no campo do reconhecimento. No campo da
distribuicdo, trata-se de corrigir as desigualdades decorrentes de uma partilha nao
equitativa dos recursos existentes na sociedade. E no campo do reconhecimento,
cuida-se de lutar contra as injusticas culturais, que rebaixam e estigmatizam o0s
integrantes de determinados grupos.

O mesmo autor estendendo seus comentarios acredita que como a
homossexualidade esta distribuida homogeneamente por todas as classes sociais, a
injustica contra os homossexuais deriva muito mais da falta de reconhecimento do
gue de problemas de distribuicdo. A distribuicdo até pode ser afetada, como quando,
por exemplo, discrimina-se o homossexual no acesso ao mercado de trabalho, mas
os problemas de distribuicdo sdo, em regra, uma conseqiéncia da falta de
reconhecimento, e ndo ao contrario.

Neste sentido, Fraser'?® salientou:

Gays e léshicas sofrem de heterossexismo: a construcdo autoritativa de
normas que privilegiam heterossexuais. Ao lado disto estd a homofobia,
desvalorizagdo cultural da homossexualidade. Ao terem a sua sexualidade
desacreditada, os homossexuais estdo sujeitos a vergonha, molestacao,
discriminagcdo e violéncia, enquanto Ihes sdo negados direitos legais e
protecdo igual — todas negagdes fundamentais de reconhecimento. Gays e
Iésbicas também sofrem injusticas econdmicas sérias; podem ser
sumariamente despedidos de trabalho assalariado e tém os beneficios de
previdéncia social baseados na familia negados. Mas longe de estarem
arraigados na estrutura econémica, esses danos derivam de uma estrutura
cultural-valorativa injusta.

185ARMENTO, Daniel. Casamento e Unido Estavel entre Pessoas do Mesmo Sexo: Perspectivas

Constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.s).
Igualdade, Diferenca e Direitos humanos. Rio de Janeiro. Lumen Juris Editora, 2008, p. 645.
FRASER, Nancy. “Da distribuicdo ao Reconhecimento? Dilemas na Era Pés-Socialista”. In: Jessé
de Souza (org). A Democracia de Hoje. Brasilia: Ed. UNB, 2001, p. 257-258.
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Dessa forma, o n&o-reconhecimento e a desvalorizagdo social das
caracteristicas tipicas e do modo de vida dos integrantes de determinados grupos,

como os homossexuais, tende a gerar conflitos psiquicos sérios, infligindo for,

angustia e crise na sua prépria identidade*.

2.1.1. Dignidade: o vértice do Estado Democratico de Direito

Dignidade € um conceito que foi sendo elaborado no decorrer da histoéria, e
chega ao inicio do século XXI repleta de si mesma como um valor supremo,
construido pela razao juridica®®.

Com o intuito de conceitua-la recorre-se a licdo do jurista Ingo Sarlet (apud

JACINTHO )**? que conceituou a dignidade como

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

133

J& Jacintho™° define dignidade como sendo:

Irrenunciavel e inaliendvel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que nao se
pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. Esta, portanto, como
qualidade integrante e irrenunciavel da propria condicdo humana, pode e
(deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo
(no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada, ja que existe
em cada ser humano como algo que lhe é inerente.

134

Segundo Camargo ™" toda pessoa humana, pela condi¢do natural de ser, com

sua inteligéncia e possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na

9SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido Estavel entre Pessoas do Mesmo Sexo: Perspectivas

Constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.s).
Igualdade, Diferenca e Direitos humanos. Rio de Janeiro. Lumen Juris Editora, 2008, p. 645
BINUNES, Rizzatto. Manual de filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.366.
1323JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana — principio
constitucional. Curitiba: Jurud, 2006, p. 41.
133 | dem. p. 35.
13CAMARGO, Chaves. Culpabilidade e reprovacao penal. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1994,
p. 27-28.
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natureza e se diferencia do ser irracional. Estas caracteristicas expressam um valor
e fazem do homem n&o mais um mero existir, pois este dominio sobre a prépria vida,
sua superacao, € a raiz da dignidade humana. Assim, toda pessoa humana, pelo
simples fato de existir, independentemente de sua situagdo social, traz na sua
superioridade racional a dignidade de todo ser. Nado admite discriminagao, quer em
razdo do nascimento, da raca, da inteligéncia, saude mental, ou crenca religiosa.

Para Barroso™*® a dignidade humana identifica um espaco de integridade a
ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no mundo. E um respeito a
criacdo, independente da crenca que se professe quanto a sua origem.

Expressdo nuclear dos direitos fundamentais, a dignidade abriga conteddos
diversos, que incluem condicBes materiais minimas de existéncia, integridade fisica
e valores morais e espirituais. As coisas tém preco; as pessoas tém dignidade. Do
ponto de vista moral, ser € muito mais do que ter. Do ponto de vista moral, ser é
muito mais do que ter.

Segundo o autor supracitado € impossivel deixar de reconhecer que a
guestao aqui tratada envolve uma reflexdo acerca da dignidade humana. Dentre as
multiplas possibilidades de sentido da idéia de dignidade, duas delas sédo
reconhecidas pelo conhecimento convencional: (i) ninguém pode ser tratado como
meio, devendo cada individuo ser considerado sempre como fim em si mesmo; e (ii)
todos os projetos pessoais e coletivos de vida, quando razoaveis, sao dignos de
igual respeito e consideragéo, sdo merecedores de igual “reconhecimento”. A n&o-
atribuicdo de reconhecimento a unido entre pessoas do mesmo sexo Vviola
simultaneamente essas duas dimensdes nucleares da dignidade da pessoa humana.

Conforme Cunha®®

o principio da dignidade humana é hoje um dos esteios
de sustentacdo dos ordenamentos juridicos contemporaneo. Impossivel pensar em
direitos desatrelados da idéia e conceito de dignidade. Embora essa nocao esteja
vinculada a evolucdo historica do Direito Privado, ela tornou-se também um dos
pilares do Direito Publico, na medida em que € o fundamento primeiro da ordem

constitucional e, portanto, o vértice do Estado de Direito.

1% BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relacdes

Homoafetivas no Brasil. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia

(Coord.s). Igualdade, Diferenca e Direitos humanos. Rio de Janeiro. Lumen Juris Editora,

2008, p. 680.

CUNHA, Alexandre do Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do direito civil.
In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 260.
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Nesse momento, valido repisarem-se as sabias palavras de Perelman®*’ que

a respeito do tema menciona:

[...] se é o respeito pela dignidade humana a condi¢do para uma

concepcao juridica dos direitos humanos, se se trata de garantir esse
respeito de modo que se ultrapasse o campo do que é efetivamente
protegido, cumpre admitir, como corolario, a existéncia de um sistema de
direito com um poder de coacdo. Nesse sistema, o respeito pelos direitos
humanos impora, a um sé tempo, a cada ser humano — tanto no que
concerne a si préprio quanto no que concerne aos outros homens — e ao
poder incumbido de proteger tais direitos a obrigacdo de respeitar a
dignidade da pessoa. Com efeito, corre-se o risco, se ndo se impuser esse
respeito ao proprio poder, de este, a pretexto de proteger os direitos
humanos, tornar-se tiranico e arbitrario. Para evitar esse arbitrio, é,
portanto, indispensavel limitar os poderes de toda autoridade incumbida de
proteger o respeito pela dignidade das pessoas, 0 que supde um Estado de
direito e a independéncia do poder judiciario. Uma doutrina dos direitos
humanos que ultrapasse o estado moral ou religioso €, pois, correlativa de
um Estado de direito.
[...] Assim também o Estado, incumbido de proteger esses direitos e fazer
que se respeitem as acdes correlativas, ndo s6 por sua vez obrigado a
abster-se de ofender esses direitos, mas tem também a obrigacéo de criar
as condicdes favoraveis ao respeito a pessoa por parte de todos os que
dependem de sua soberania.

Desse modo, € fundamental que se compreenda que 0 pressuposto para
reconhecimento do outro tem como marco a dignidade da pessoa humana, ou seja,
o reconhecimento enquanto ser humano e, como bem enfatizado por Barroso®®
atualmente ja4 se sabe que o reconhecimento do outro exerce importante papel na
constituicdo da propria identidade (do self) e no desenvolvimento de auto-estima.

Além disso, como bem colocado por Nunes **°

, a dignidade nasce com a
pessoa. E-lhe inata. Inerente & sua esséncia.

O conteudo abarcado pelo valor da pessoa humana informa poder cada
pessoa exercer livremente sua personalidade, segundo seus desejos de foro intimo.
A sexualidade estda dentro do campo da subjetividade, representando uma
fundamental perspectiva do livre desenvolvimento da personalidade, e partilhar a
cotidianeidade da vida em parcerias estaveis e duradouras parece ser um aspecto

primordial da experiéncia humana**

137 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 400 e s.

¥BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relacées
Homoafetivas no Brasil. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia
(Coord.s). Igualdade, Diferenca e Direitos humanos. Rio de Janeiro. Lumen Juris Editora,
2008, p. 682.

139 NUNES, Rizzatto. Manual de filosofia do direito. S&o Paulo: Saraiva, 2004.p.369

190 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 148.
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Porém, é importante também ressaltar que ter direitos nos capacita a ‘manter-
nos como homens’, a olhar os outros nos olhos e nos sentir, de maneira
fundamental, iguais a qualquer um. Considerar-se portador de direitos ndo é ter
orgulho infundado, mas justificado, é ter aquele auto-respeito minimo, necessario
para ser digno do amor e da estima dos outros. De fato, “o respeito por pessoas,
pode ser simplesmente o respeito por seus direitos, de modo que ndo pode haver
um sem o outro; e o que se chama de ‘dignidade humana’ pode ser simplesmente a
capacidade reconhecivel de afirmar pretensées” (Feinberg)***.

O tema ora tratado volta-se essencialmente a defesa dos valores pessoais.
Sob esse ponto de vista, a discriminacdo em nao se reconhecer uma relacéo afetiva
entre sujeitos, devido a sua orientacdo sexual contraria a dignidade da pessoa

humana.

2.1.2 A dignidade em Kant

A Constituicdo Federal de 1988 efetivamente alterou a concepg¢éo do Estado
brasileiro nos mais diversos aspectos, mudando paradigmas da ordem juridica que a
antecedeu. No seu preambulo exprime as principais caracteristicas do texto
constitucional: a formag¢do de um Estado democrético, garantidor de direitos sociais
e individuais, da liberdade, da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento e da
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna sem preconceitos. No seu
artigo 1° designa como fundamentos da Republica Federativa do Brasil a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico. Contudo, ndo diz o que significa dignidade, apenas
indica como um dos principios constitucionais. Assim, a importancia do estudo da
filosofia de Immanuel Kant acerca do tema.

A concepcdo de dignidade para Kant parte da autonomia ética do ser
humano, considerando-a como fundamento da dignidade do homem, além de
sustentar que o ser humano (o individuo) ndo pode ser tratado — nem por ele préprio

— como objeto™*.

“'HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais. S&o Paulo:

Ed. 34, 2003, p.196.
“2SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001, p. 35.
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Segundo Pereira®®

a expressado “dignidade da pessoa humana” € uma
criacdo da tradicdo Kantiana no comeco do século XIX. Nao é, diretamente, uma
criacdo de Kant. Em sua fundamentacdo da metafisica dos costumes (1785), ao
argumentar que havia em cada homem um mesmo valor por causa da sua razao,
empregou a expressdo “dignidade da natureza humana”, mais apropriada para
indicar o que esta em questdo quando se busca uma compreensado ética — ou seja,
da natureza — do ser humano.

Construindo sua concepgao, a partir da natureza racional do ser humano,
Kant sinala que a autonomia da vontade, entendida como faculdade de determinar a
si mesmo e agir em conformidade com a representacéo de certas leis, é um atributo
apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade
da natureza humana. Com base nessa premissa, Kant sustenta que o Homem, e,
de uma maneira geral, todo ser racional, existe como um fim em si mesmo, nao
simplesmente como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo
contrario, em todas as suas acoes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas
gque se dirige a outros serem racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como um fim...***

Ainda segundo Kant, afirmando a qualidade peculiar e insubstituivel da
pessoa humana, no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode por-se em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo o preco e, portanto ndao permite
equivalente, entdo tem ela dignidade...**

Kant afirma de forma inovadora que o homem n&o deve jamais ser
transformado em um instrumento para a acdo de outrem. Embora o mundo da
pratica permita que certas coisas ou certos seres sejam utilizados como meios para
a obtencdo de determinados fins ou determinadas acdes e, embora também néo
seja incomum historicamente que os proprios serem humanos, sejam utilizados
como tais meios, a natureza humana é de tal ordem que exige que o homem néo se

torne instrumento da acédo ou da vontade de quem quer que seja.

143 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais e Norteadores para a Organizac&o

Juridica da Familia. Tese de Doutorado no curso de pods-graduacdo da Faculdade de Direito da

Universidade do Parana — UFPR, 2004, p.68-69.

“SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001, p. 35-36.
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Em outras palavras, os homens tendem a fazer dos outros homens
instrumentos ou meios para suas proprias vontades ou fins, isso € uma afronta ao
proprio homem. E que o homem, sendo dotado de consciéncia moral, tem um
valor que o torna sem prego, que o pde acima de qualquer especulacdo material,
isto €, coloca-o0 acima da condi¢do de coisa. Ao tratar disso na Fundamentagédo da
Metafisica dos Costumes, Kant é explicito em seus termos. O valor intrinseco que
faz do homem um ser superior as coisas (que podem receber preco) € a dignidade;
e considerar o homem um ser que nao pode ser tratado ou avaliado como coisa
implica conceber uma denominacao especifica ao préprio homem: pessoa.

Assim, o homem, em Kant, é decididamente um ser superior na ordem da
natureza e das coisas. Por conter essa dignidade, esse valor intrinseco, sem preco e
acima de qualquer preco, que faz dela pessoa, ou seja, um ser dotado de
consciéncia racional e moral, e por isso mesmo capaz de responsabilidade e
liberdade™*.

Na mesma linha, comentando essa visdo kantiana Carmen Lucia Antunes

Rocha, em seu texto O principio da dignidade humana e a excluséo social, explica:

Para Kant, o grande filésofo da dignidade, a pessoa (0 homem) é um
fim, nunca um meio; como tal, sujeito de fins e que € um fim em si, deve
tratar a si mesmo e ao outro. Aquele filésofo distinguiu no mundo o que tem
um preco e o que tem uma dignidade. O preco é conferido aquilo que se
pode aquilatar, avaliar, até mesmo para a sua substituicdo ou troca por
outra de igual valor e cuidado, dai porque ha uma relatividade deste
elemento ou bem, uma vez que ele € um meio de que se ha de valer-se
para a obtencdo de uma finalidade definida. Sendo meio, pode ser rendido
por outro de igual valor e forma, suprindo-se de idéntico modo a preciséo a
realizar o fim almejado™’.

Jussara Maria Moreno Jacintho**®

, em seu livro Dignidade Humana -
Principio Constitucional comenta a doutrina de Kant, em sua Fundamentacéo para a

Metafisica dos Costumes, o qual assevera:

O homem, e de uma maneira geral, todo o ser racional, existe como
fimem si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou

“SPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais e Norteadores para a Organizac&o

Juridica da Familia. Tese de Doutorado no curso de pds-graduacdo da Faculdade de Direito da

Universidade do Parana — UFPR, 2004, p. 69.

1473JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana — principio constitucional. Curitiba:
Jurud, 2006, p. 27.

8 | dem. p. 30-31.
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daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acdes, tanto nas que
se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais,
ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como fim [...] Os
seres cuja existéncia depende, ndo em verdade de nossa vontade, mas da
natureza tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo
COmO meios e porisso se chamam coisas, a0 passo que 0S seres
racionais se chamam pessoas, porque a sua hatureza os distingue ja
como fins em si mesmos, que dizer, como algo que ndo pode ser
empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa
medida todo o arbitrio.

149

E mais adiante Jacintho™"" afirma ainda:

[...] A natureza racional existe como um fim em si. E assim que o
homem se representa necessariamente a sua prépria existéncia; e neste
sentido, este principio € um principio subjetivo das a¢cdes humanas. Mas &
também assim que qualquer outro ser racional se representa a sua
existéncia, em virtude exatamente do mesmo principio racional que é valido
também para mim; é, portanto, simultaneamente um principio objetivo, do
gual como principio pratico supremo se tem de poder derivar todas as leis
da vontade. O imperativo pratico sera pois o seguinte: Age de tal maneira
gue uses a humanidade, tanto da tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como
meio.

Outro destaque importante é no que se refere ao amor, pois na ética kantiana
esse depende da nocao de respeito que € o tratamento devido por cada ser humano
a cada outro ser humano de forma impessoal (pois ndo procede da afeicdo) e
universal (pois se dirige a qualquer um). O respeito, por sua vez, depende da nocao
mais fundamental do valor intrinseco de cada ser humano, sumariado no conceito de
dignidade: cada ser humano deve ser humano deve ser tratado como um fim em si
mesmo, NA0 cComo uma coisa que se coloca diante de mim como um obstaculo. Por
isso ha na ética kantiana um potencial para a reflexividade e a intersubjetividade ™.

Ainda para Lopes™ a férmula kantiana da expresséo dignidade é: o valor de
cada ser humano que ndo pode ser trocado por nada, ndo pode ser comprado por
nada e ndo pode ser instrumento de nada. Nenhum ser humano pode ser usado por
outro ou pela coletividade e ndo pode ser usado nem mesmo como um exemplo,

como um bode expiatério.

149 JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana - principio constitucional. Curitiba:

Jurua, 2006, p. 31.

%9 OPES, José Reinaldo de Lima. Liberdade e direitos sexuais — o problema a partir da moral
moderna. In; RIOS, Roger Raupp (Org.). Em defesa dos direitos sexuais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 62.

1 OPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. In: SOUZA,
Francisco Loyola de. et al. A justica e os direitos de gays e lésbicas. Porto Alegre: Sulina, 2003,
p. 23.
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Assim, é justamente no pensamento de Kant que a doutrina juridica mais
expressiva — nacional e alienigena — ainda hoje parece estar identificando as bases
de uma fundamentacdo e, de certa forma, de uma conceituacdo da dignidade da

pessoa humana®?.

2.1.3 Dignidade e Direitos Humanos

Sobre o tema em relevo tem-se como marco inaugural para os ordenamentos
juridicos a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Com o advento da Il Guerra Mundial, mais precisamente em 1945, foi
aprovada a Carta das Nacdes Unidas, em cujo teor se estabelecia o compromisso
das nacles signatarias de se engajarem constantemente em beneficio da paz
mundial. Todavia, diante da evidéncia de que um compromisso formal das nacdes
envolvidas na Il Guerra néao teria, por si s6, o conddo de promover o respeito dos
direitos humanos € que surgiu a idéia de uma renovacdo do conteldo das
liberdades elencadas na Declaracdo de 1789 e seus similares™°.

Em 10.12.1948 foi aprovado pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, aprovada
unanimemente por 48 Estados. A partir desse momento, os direitos fundamentais
adquirem nova concepc¢éao, com direitos postos segundo o valor da liberdade, outros
instituidos com fundamento no valor de igualdade.

Dessa forma, tem-se como parte indissociavel dos direitos inerentes a toda e
gualquer pessoa humana o direito a vida, a liberdade e o direito de néo ser
arbitrariamente punido pela sua origem, raca, cor, credo, orientacdo politica e
sexual.

Apoés a elaboracdo da Declaracdo Universal de 1948, em que pese a sua
inaplicabilidade e ineficacia nos mais variados quadrantes sociais, politicos e
econdbmicos do mundo, alguns outros documentos de promocgado e protecdo aos

direitos humanos foram elaborados, com maior ou menor repercusséo™>”.

12SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na

Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001, p. 37.
1383JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana — principio constitucional. Curitiba:
Jurud, 2006, p. 110.
*Idem. p. 111
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155 transformou-se numa

Assim, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
fonte de inspiracdo para a producdo de varias cartas constitucionais e tratados
internacionais voltados a protecdo dos direitos humanos. Dentre eles se destaca: a
Convencao de Salvaguarda dos Direitos do Homem, Convengéo Interamericana de
Direitos Humanos, chamada de Pacto de San José da Costa Rica, de 22.11.1969,
gue também cria a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a corte
Interamericana de Direitos Humanos, em vigor desde 1978, mas valido no Brasil
apenas a partir de 1992.

Com relacao ao Pacto de San José da Costa Rica (Convencdo Americana de
Direitos Humanos) Lopes*>® menciona que o mesmo proibe o tratamento ofensivo e
a ingeréncia arbitraria na vida privada das pessoas (Art. 11 e 12) como
consequéncia do respeito a dignidade da pessoa: “Ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem ofensas ilegais a sua honra ou
reputacao”. E acrescenta: “Toda pessoa tem direito a prote¢cao da lei contra tais
ingeréncias ou tais ofensas”. As ofensas proferidas em publico contra um grupo de
cidadaos, dirigidas ao grupo, atingem a cada cidaddo que pertence ao grupo.
Dispositivos semelhantes haviam ja constado do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (Art. 17).

Contudo, no Brasil, até a Constituicdo Federal de 1988, 0s nossos textos
constitucionais nao fizeram referéncia expressa a norma ou ao valor da dignidade
humana. Foi somente com a promulgacdo da nova Constituicdo, em 05 de outubro,
gue foi inserido como um dos principios fundamentais do Estado Democratico de

Direito brasileiro, a dignidade humana.

%5 Em que pese sejam ambos os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” comumente
utilizados como sindnimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a
distincdo é de que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressdo ‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional (internacional). SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. 6 ed., Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2006, p. 35 e 36.
1% OPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. In;: SOUZA,
Francisco Loyola de. et al. A justica e os direitos de gays e léshicas. Porto Alegre: Sulina, 2003.
p. 23.
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Conforme Pereira®’ foi assim que a dignidade da pessoa humana tornou-se
indissociaveis das constituicbes democraticas, que por sua vez sdo também
indissociavel dos preceitos basilares dos Direitos Humanos, em cuja Declaracdo de
1948 estéo trazidos a esséncia e o espirito daquilo que se pretende ideal para uma
sociedade justa: todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo aos outros com
espirito de fraternidade.

Tomando por referencial o mesmo autor, uma sociedade justa e democratica
comeca e termina com a consideracdo da liberdade e da autonomia privada. Isto
significa também que a exclusdo de determinadas relacdes de familia do la¢o social
€ um desrespeito aos Direitos Humanos, ou melhor, € uma afronta a dignidade da
pessoa humana.

O direito de familia s6 estara de acordo e em consonancia com a dignidade e
com os direitos humanos a partir do momento em que essas relacdes interprivadas
nao estiverem mais a margem, fora do laco social. Os exemplos histéricos de
indignidade no Direito de Familia sdo muitos: a exclusdo da mulher do principio da
igualdade, colocando-a em posicéo inferior ao homem; a proibicdo de registrar o
nome do pai nos filhos havidos fora do casamento se o0 pai fosse casado; e 0 hao
reconhecimento de outras formas de familia que nédo fosse a do casamento.

Contudo, para Bielefeldt™®

ndo ha modelo padrédo universal de familia,
baseado nos direitos humanos, nem é possivel deduzir em detalhes as formas de
organizacédo da comunidade religiosa ou o0 modo de organizagdo de uma sociedade
democrética, baseados nesses direitos. Pelo contrario, os direitos humanos liberam
enorme quantidade de formas sociais, que se distinguem por caracteristicas
culturais e que evoluem dentro da histéria. Nisso exemplifica-se, mais uma vez, que
nao podemos confundir a universalidade dos direitos humanos com a uniformidade
de uma cultura Unica e universal.

Ainda com base no autor supracitado, os direitos de minorias culturais
somente se enquadram na continuidade do pensamento relativo aos direitos

humanos, se se medirem pelo parametro da dignidade e da liberdade de cada

157PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagao
juridica da familia. Tese de Doutorado no curso de pés-graduacéo da Faculdade de
Direito da Universidade do Parana — UFPR, 2004, p. 71.
18BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos Direitos Humanos. S&o Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2000, p.
207.
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pessoa, como é o caso de todos os direitos humanos. Neste sentido, o artigo 27 do
Pacto Internacional Relativo a Direitos Civis e Politicos, de 1966, determina
expressamente como sujeitos juridicos os integrantes (individuais) de minorias: “Nos
paises de minorias étnicas, religiosas ou linglisticas, ndo se pode usurpar aos
integrantes dessas minorias o direito de, junto com outros integrantes desse grupo,
cultuar a prépria vida cultural, professar a propria religido ou utilizar-se de sua
propria lingua”... Apesar de o significado social e comunitario dos direitos culturais
de minorias — talvez até mais que outros direitos — ser inconteste e explicitamente
mencionado pelo artigo 27, os portadores desses direitos sdo individuos que
cultuam e desenvolvem junto com outros uma vida cultural, devendo, no entanto,
estar-lhes assegurado o direito de afastar-se ou até abrir mdo dessa cultura. Sem a
liberdade dos individuos, torna-se impossivel o engajamento comunitario e a
preservagdo e desenvolvimento da identidade cultural do ponto de vista dos direitos

humanos.

2.2. PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade surgiu de forma racionalista, a partir de Revolucdes
Politicas que datam dos séculos XVII e XVIII, sendo um dos pilares da democracia
moderna e indissociavel da nocéo de Justica™”®.

O cerne do conteudo juridico do principio da igualdade é a proibicdo de
tratamento discriminatério, vale dizer, a instituicAo de medidas que tenham o
proposito ou o efeito de prejudicar, restringir ou anular o gozo e o exercicio de
direitos e liberdades fundamentais, em razdo de sexo, raga, etnia, cor, idade,
origem, religido, bem como outros critérios proibidos de discriminacdo, em qualquer
campo da vida publica ou privada.

Para Pereira*®® o necessério discurso da igualdade traz consigo um paradoxo:
guanto mais se declara a universalidade da igualdade de direitos, mais abstrato se
torna a categoria desses direitos. Quanto mais abstrato, mais se ocultam as

diferencas geradas pela ordem social. Para se produzir um discurso ético, respeitar

%9 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade (O Direito

como Instrumento de Transformacgdo Social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro. Renovar. 2001.

p.1
160 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagao
juridica da familia. Tese de Doutorado no curso de pés-graduacéo da Faculdade de

Direito da Universidade do Parana — UFPR, 2004,p. 100
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a dignidade humana e atribuir cidadania é preciso ir além da igualdade genérica.
Para isso devemos inserir no discurso da igualdade o respeito as diferencas.
Necessario desfazer o equivoco de que as diferencas significam necessariamente a
hegemonia ou superioridade de um sobre o outro. A construgdo da verdadeira
cidadania s6 é possivel na diversidade. Em outras palavras, a formacdo e
construcdo da identidade se fazem a partir da existéncia de um outro, de um
diferente. Se fossemos todos iguais, ndo seria necessario falar de igualdade.
Portanto, € a partir da diferenca, da alteridade, que se torna possivel existir um

sujeito. Enfim, é a alteridade que prescreve e inscreve o direito a ser humano.

2.2.1 A Dogmaética do Principio da Igualdade

O principio da igualdade consagrado no artigo 5° caput, e inciso |, da
Constituicdo Federal, no qual consta que todos sdo iguais perante a lei e que
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacbes, se refere a igualdade
ontoldgica, ou seja, igualdade do ser enquanto ser, igualdade quanto a condicao

humana, genericamente considerada.

Para Robert Alexy'® o principio da igualdade, exposto no artigo 5° da nossa
Constituicdo Federal deve ser entendido e observado obrigatoriamente ndo sé pelos
“‘érgaos que aplicam o direito”, mas também na formulacédo do direito, direcionado

diretamente ao legislador.

Para o mestre alemao, o enunciado, “deve se tratar os iguais como iguais e
os desiguais como desiguais” ndo deve ser considerado somente em seu sentido
formal, mas no seu sentido material, valorativo, e também observando as
parcialidades ou propriedades, féticas existentes em cada individuo ou situagéo

pessoal.

Escreveu Pontes de Miranda®? “Os homens sao iguais e desiguais. Como

homens, sao iguais. Entre si, desiguais.” A isso se acrescenta a sensibilidade do

poeta Drummond*®3:

181 ALEXY, Robert. Teoria dos los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales. 1997, p. 382.383.
182 MIRANDA. Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967, vol. IV, p. 670
183 ANDRADE. Carlos Drummond de. A Paix&o Medida, 42 ed., 1983, p. 59
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Todas as guerras do mundo séo iguais. Todas as fomes sado iguais. Todos
0S amores, iguais, iguais, iguais. Iguais todos os rompimentos. A morte &
igualissima. Todas as criacdes da natureza séo iguais. Todas as acfes
cruéis, piedosas ou indiferentes, sdo iguais. Contudo, o homem n&o é igual
a nenhum outro homem, bicho ou coisa. Ninguém € igual a ninguém. Todo
ser humano é um estranho. impar.

Enfim, ndo se pode recusar a desigualdade entre as pessoas, nhas suas
gualidades, aptiddes, caracteristicas, personalidade, etc. Alids, ha consenso de que
0 principio da igualdade ndo é absoluto, e sim relativo, e dai a bem conhecida

méxima de Rui Barbosa'®* na Oracdo aos Mocos:

A regra da igualdade n&o consiste sendo em aquinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. (...). Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real.

Conforme Canotilho!®®

0 preceito: "o igual deve ser tratado igualmente e o
desigual desigualmente" ndo contém o critério material de um juizo de valor sobre a
relacdo de igualdade (ou desigualdade). A questéo da igualdade justa pode colocar-
se nestes termos: 0 que € que no leva a afirmar que uma lei trata dois individuos de
uma forma igualmente justa? Qual o critério de valoracdo para a relacdo de
igualdade? Uma possivel resposta, sufragada em algumas sentencas do Tribunal
Constitucional, reconduz-se a proibicdo geral do arbitrio: existe observancia da
igualdade quando individuos ou situacfes iguais ndo sédo arbitrariamente (proibicédo
do arbitrio) tratados como desiguais. Por outras palavras: o principio da igualdade &
violado quando a desigualdade de tratamento surge como arbitraria. O arbitrio da
desigualdade seria condicdo necesséaria e suficiente da violagcdo do principio da
igualdade.

Embora ainda hoje seja corrente a associacdo do principio da igualdade com
0 principio da proibicdo do arbitrio, este principio, como simples principio de limite,
serd também insuficiente se ndo transportar ja, no seu normativo-material, critérios
possibilitadores da valoracéo das relacdes de igualdade ou desigualdade. Esta a
justificagdo de o principio da proibicdo do arbitrio andar sempre ligado a um

fundamento material ou critério material objetivo. Ele costuma ser sintetizado da

184 BARBOSA, Rui. Oragdo aos Mocos. Prefacio de Edgard Batista Pereira. Rio de Janeiro: Edicdes

Ouro, 19-. Direitos cedidos pela Casa de Rui Barbosa.
185 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 7 Ed. Livraria Almedina, Coimbra -
Portugal. 2003, p. 429.
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forma seguinte: existe uma violagdo arbitraria da igualdade juridica quando a
disciplina juridica ndo se basear num: (i) fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido
legitimo; (iii) estabelecer diferenciacdo juridica sem um fundamento razoavel.
Todavia, tal proibicdo do arbitrio intrinsicamente determinada pela exigéncia de um
"fundamento razoavel" implica, de novo, o problema da qualificacdo desse
fundamento, isto €, a qualificacdo de um fundamento como razoavel aponta para um
problema de valoracéo.

A necessidade de valoracdo ou de critérios de qualificacdo, bem como a
necessidade de encontrar "elementos de comparacdo" subjacentes ao carater
relacional do principio da igualdade implicam: (1) a insuficiéncia do "arbitrio" como
fundamento adequado de "valoracdo" e de "comparacao”; (2) a imprescindibilidade
da andlise de natureza de o peso, dos fundamentos ou motivos justificadores de
solucdo diferenciadas; (3) insuficiéncia da consideracdo do principio da igualdade
como um direito de natureza apenas defensiva ou negativa. Esta idéia de igualdade
justa devera aplicar-se mesmo quando estamos em face de medidas legislativas de
graca ou de cleméncia (perdao, anistia), pois embora se trata de medidas que, pela
sua natureza, transportam referéncias individuais ou individualizaveis, elas néo
dispensam a existéncia de fundamentos materiais justificativos de eventuais
tratamentos diferenciadores.

Usando as palavras de Konrad Hesse, “o principio da igualdade proibe uma
regulacdo desigual de fatos iguais, casos iguais devem encontrar regra igual. A
guestdo é, quais fatos sdo iguais e, por isso, ndo devem ser regulados

desigualmente”.

Respondendo a questdo que ele mesmo formulara, Konrad Hesse, diz que “a
guestao decisiva da igualdade juridica material € sempre aquela das caracteristicas
a ser consideradas como essenciais, que fundamentam a igualdade de varios fatos
e, com isso, 0 mandamento do tratamento igual’. Um exemplo fornecido por este
autor ilustra bem a questdo. Se, por exemplo, a caracteristica pessoa for
considerada como essencial, entdo alemaes e estrangeiros devem ser tratados
igualmente, se aparece a caracteristica nacionalidade como essencial, entdo o

tratamento desigual € admissivel.

Portanto, como obviamente dois fatos, considerados em todas as suas

caracteristicas, inclusive temporais e espaciais, jamais podem ser absolutamente
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iguais, deve-se identificar quais sdo caracteristicas existentes nao-essenciais (no
exemplo acima, a nacionalidade) e quais as essenciais (no exemplo acima, a

pessoa) para o reconhecimento de determinado direito.

Nesse mesmo sentido leciona Jose Afonso da Silva®®:

O principio ndo pode ser entendido em sentido individualista, que ndo
leve em conta as diferencas entre grupos. Quando se diz que o legislador
ndo pode distinguir, isso ndo significa que a lei deve tratar todos
abstratamente iguais, pois o tratamento igual esclarece Petzold — ndo se
dirige a pessoa integralmente iguais entre si, mas aquelas que sdo iguais
sob os aspectos tomados em consideragdo pela norma, o que implica que
os iguais podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou
considerados como irrelevantes pelo legislador, este julga, assim, como
“essenciais” ou “relevantes”, certos aspectos ou caracteristicas das
pessoas, circunstancias ou das situacdes nas quais essas pessoas se
encontram e funda sobre esses aspectos ou elementos as categorias
estabelecidas pelas normas juridicas por consequéncia, as pessoas que
apresentam os aspectos “essenciais” previstos por essas normas sao
consideradas encontra-se nas situagfes idénticas, ainda que possam diferir
por outros aspectos ignorados ou julgados irrelevantes pelo legislador; vale
dizer que as pessoas ou situacbes sdo iguais ou desiguais de modo
relativo, ou seja, sob certos aspectos.

N&o discrepa deste posicionamento a licdo de Celso Antonio Bandeira de
Mello para quem a questao principal é existir um “vinculo de correlagao logica” entre
a peculiaridade diferencial escolhida e a desigualdade de tratamento em funcgao
desta, “desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados
na Constituicao”.

Surge entdo o problema de identificar as caracteristicas essenciais e quais
séo as ndo-essenciais. Deste modo, verifica-se que na Constituicdo Federal existem
enunciados, em varios artigos, com algumas caracteristicas essenciais e outras nao-
essenciais. Cita-se como exemplo o artigo 14, que trata da igualdade do direito de
voto. Para o constituinte brasileiro, ao excluir do direito de voto tdo-somente o0s
brasileiros e os maiores de 18 anos as caracteristicas “ser brasileiro” e “ter 18 anos”
sd0 as caracteristicas essenciais, enquanto as caracteristicas relativas ao sexo,
etnia, condicdes econbmicas, etc., por conseguinte, sdo consideradas nao-
essenciais. E admitida, portanto, uma discriminac&o para com os estrangeiros e para
0s menores de 18 anos no que diz respeito ao direito de voto porque a Constituicao

prevé estas caracteristicas como essenciais para este direito em particular.

186 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998,

p. 219.
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No exemplo acima citado, o do artigo 14, a técnica utilizada pelo constituinte
foi a de prever as caracteristicas essenciais. Deste modo, todas as demais
caracteristicas ndo previstas pela norma sao consideradas nao-essenciais. Porém,
alhures, técnica utilizada é distinta.

O direito geral de igualdade do artigo 5° permite aduzir o seguinte enunciado
normativos: Todas as caracteristicas ndo previstas pela Constituicdo como
essenciais sao consideradas nao essenciais, portanto, viola o principio da igualdade
qgualquer discriminacdo fundada nestas caracteristicas ndo contempladas pelo
constituinte.

Porém, embora fosse suficiente a previsdao do artigo 5°, caput, para vedar
toda discriminacdo com base em caracteristicas ndo previstas na Constituicdo o
constituinte para reforcar a idéia de direitos humanos albergada pela Constituicao
Federal, foi mais adiante e enunciou explicitamente algumas caracteristicas nao-
essenciais, ou seja, que em hipotese alguma poderiam ser usadas como motivo de
discriminacao.

Cita-se como exemplo desta técnica o inciso | do artigo 5°: “Homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constituicdo”. Deste
modo, 0 sexo é uma caracteristica ndo essencial, sendo vedada toda discriminacao
por motivo de sexo.

Do mesmo modo o inciso IV do artigo 3°: “Constituem objetivos da Republica
Federativa do Brasil: [...] IV promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

Assim, a origem, a raca, 0 sexo, a cor e a idade sdo caracteristicas nao-
essenciais (salvo, obviamente, quando a Constituicdo estabelece que em casos
particulares tais caracteristicas sejam consideradas essenciais, que € 0 que ocorre,
por exemplo, com a idade minima de 18 anos para o direito de voto).

Dessa forma, a propria Constituicdo estabelece as limitag6es constitucionais e
as legais, ou seja, as que ela mesma delega ao legislador ordinario eleger

desigualdades, as quais séo validas, desde que nao tenham sentido discriminatorio.

Como exemplos de limitagdes constitucionais, podemos citar os casos de
idade limite aos 70 anos (artigos: 40, II; 93, VI; e 129, § 4°); casos de idade minima
de 14 anos (artigos: 14, 73, 87, 89, 101, 104, 107, 111, 123 e 128); casos de idade
minima e maxima para a admissao no servi¢o publico (artigos: 73, 93, 101, 104, 107,

111 e 129); casos de idade de 18 anos (artigo 37 combinado com o artigo 228; artigo
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7°, XXXII); casos de idade de 14 anos (artigo 7°, XXXIIlI, combinado com o artigo
227, 8 1°).

Em outros casos, por dizerem respeito a interesses mais dinamicos, a
Constituicdo delega ao legislador ordinario eleger, como € o caso da transferéncia
de militar a inatividade (artigo 43, § 9°); e como é o caso da idade minima e maxima
para ingresso no servico publico, compreendidos na abrangéncia dos requisitos
estabelecidos em lei (artigo 37, I).

Assim, por forca do artigo 5° caput, da Constituichio Federal toda a
discriminagdo por motivo de caracteristicas ndo-essenciais, ou seja, hdo prevista na
constituicdo, € inconstitucional, o que se inclui a orientacdo sexual, pois a

Constituicdo nao previu, em nenhum lugar, esta caracteristica como essencial.

Todavia, o constituinte, foi mais adiante em relacéo a esta caracteristica, pois
no inciso IV do artigo 3° veda qualquer discriminacdo por motivo de sexo, inclusive

por orientacao sexual, definindo entdo esta caracteristica como nao-essencial.

Segundo Rios*®’

a concretizacdo do principio da igualdade se da com a
existéncia de um principio geral de ndo discriminag&o por orientagéo sexual. O autor
exemplifica da seguinte forma. De fato, a discriminacdo por orientacdo sexual é uma
hipétese de diferenciagdo fundada no sexo da pessoa para quem alguém dirige seu
envolvimento sexual, na medida em que a concretizacdo de uma ou outra orientacao

sexual resulta da combinacdo dos sexos das pessoas envolvidas na relacao.

Dessa forma, ao se negarem, mesmo através de mecanismos legais, direitos
fundamentais, a pessoas que, se fossem de sexos diferentes, lograriam éxito em
auferi-los, emerge um né&o direito, ferindo o sentido que o Poder Constituinte
procurou proteger, com a igualdade, ao editar a Constituicdo Federal de 1988.

Ha que se perceber que ndo ha igualdade juridica no nao direito.

Por isso, importante o ensinamento de Pontes de Miranda'®

Diante das convic¢des da ciéncia, que tanto nos mostram e comprovam
explicac@o extrinseca dos fatos (isto €, dos fatos sociais por fatos sociais,
objetivamente), o que se ndo pode pretender é reduzir o direito a simples
produto do Estado. O direito é produto dos circulos sociais, € formula da

%7 RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado;
Esmafe, 2001, p.67

18 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Vol. 7. Editor Borsoi. Rio de Janeiro. 1955.
p.170.



84

coexisténcia dentro deles. Qualquer circulo, e ndo s6 os politicos, no
sentido estrito, tem o direito que lhe corresponde.

E cedico que nem sempre a evolugéo legislativa acompanha a rapidez das
mutacdes da sociedade; por isso, incumbe ao Judiciario, utilizando-se dos principios
hermenéuticos, preencher as lacunas existentes na lei, adequando-a as

necessidades sociais.

2.2.2 O principio daigualdade e a vedacao do tratamento discriminatorio

contra homossexuais

9

O insigne doutrinador, Alexandre de Moraes*®®, ao comentar o principio da

igualdade constante na Constituicdo Federal, assim assevera:

A Constituicdo Federal de 1998 adotou o principio da igualdade de
direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades
virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela
lei, em consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico.
Dessa forma, o que se veda sado as diferenciacbes arbitrarias, as
discriminac®es absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais,
na medida em que se igualam, é a exigéncia tradicional do préprio conceito
de justica, pois o que realmente protege sao certas finalidades, somente se
tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador
ndo se encontra a servigo de uma finalidade acolhida pelo direito.

170

Ja o jurista e fildsofo Norberto Bobbio™"™ aborda com muita propriedade o

assunto, no que diz respeito a que a lei deve tratar os iguais de forma igual e os

desiguais de forma desigual, assim pondera:

Quanto a igualdade nos ou dos direitos, ela representa um momentos
ulterior na equalizacdo dos individuos com respeito a igualdade perante a lei
entendida como excluséo das discriminagBes da sociedade por segmentos:
significa o igual gozo por parte dos cidadaos de alguns direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos. Enquanto a igualdade
perante a lei pode ser interpretada como uma forma especifica e
historicamente determinada de igualdade juridica (...), a igualdade de
direitos compreende a igualdade de todos os direitos fundamentais
enumerados numa constituicdo, tanto que podem ser definidos como
fundamentais aqueles, e somente aqueles, que devem ser gozados por
todos os cidaddos sem discriminacdes derivadas da classe social, do sexo,
da religido, da raca, etc.

189 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 11 Ed. Editora Atlas. 2002, p. 64.
1% BOBBIO. Norberto. Liberdade dos Antigos e Modernos. A Democracia e a Igualdade. In
Liberalismo e Democracia Brasiliense. Sdo Paulo, 1998. p. 41



85

Trazer as consideracdes de Flavia Piovesan'’* no que tange a implementacéo

da igualdade é de grande importancia, conforme segue:

A implementagcdo do direito de igualdade é tarefa fundamental a
qgualquer projeto democratico, ja que em Ultima analise a democracia
significa a igualdade no exercicio dos direitos civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais. A busca democratica requer fundamentalmente o
exercicio em igualdade de condicdes de direitos elementares.

Sobre o direito de igualdade, mais uma vez a licho magistral de Flavia

Piovesan no sentido de que:

A ética dos direito humanos é a ética que vé no outro um ser
merecedor de igual consideracdo e profundo respeito, dotado do direito de
desenvolver as potencialidades humanas, de forma livre, autbnoma e plena.
E a ética orientada pela afirmacdo da dignidade e pela prevencdo do
sofrimento humano.

A par de outras consideracOes sobre o direito de igualdade, principalmente
guanto a violacfes que se perpetraram em razdo da intolerancia, aduz a autora que
hoje, muitos mais que um direito de igualdade se vé um direito a diferenca.

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e
abstrata faz-se necesséaria a especificagdo do sujeito de direito, que passa a ser
visto em sua peculiaridade e particularidade. Nesta o6tica, determinados sujeitos de
direito, ou determinadas violacdes de direito, exigem uma resposta especifica e
diferenciada. Neste cenario as mulheres, as criancas, as populacdes afro-
descendentes, 0s imigrantes, as pessoas com deficiéncia entre outras categorias
vulneraveis devem ser vistas nas suas especificidades e peculiaridades de sua
condicdo social. Ao lado do direito a igualdade, surge como direito fundamental, o
direito a diferenca. Importa o respeito a diferenca e a diversidade, o que lhes
assegura um tratamento especial.

E asseverando que hoje o principio da igualdade se sustenta em dois pilares:

o da redistribuicdo e o do reconhecimento, leciona Nancy Fraser:

A justica exige, simultaneamente, redistribuicdo e reconhecimento de
identidades. Como atenta a autora: o reconhecimento ndo pode se reduzir a
distribuicdo, porque o status na sociedade ndo decorre simplesmente da
funcéo de classe [...] Reciprocamente, a distribuicdo ndo pode se reduzir ao

"1 PIOVESAN. Flavia. “Acbes Afirmativas da Perspectiva dos Direitos Humanos”. www.scielo.br.
acessado em 20 de novembro de 2010.
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reconhecimento, porque 0 acesso aos recursos ndo decorre simplesmente
em funcéo do status.

E, na complementa desta licdo com Boaventura de Souza Santos

Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferen¢a nos inferioriza;
e temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza.
Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca a diferenca e de uma
diferenca que nao produza, alimente ou reproduza as desigualdades.

Acrescentando ainda que:

Se, para a concepc¢do formal da igualdade, esta é tomada como
pressuposto, como um dado e um ponto de partida abstrato, para a
concepcao abstrata da igualdade, esta tomada como um resultado ao qual
se pretende chegar, tendo como ponto de partida, a visibilidade a diferenca.
isto é, essencial mostra-se distinguir a diferenca e a desigualdade. A 6tica
material objetiva construir e afirmar a igualdade com respeito a diversidade .
o reconhecimento de identidade e o direito a diferenca é que conduzirdo a
uma plataforma emancipatoria e igualitaria. A emergéncia conceitual, do
direito a diferenca e do reconhecimento a identidade é capaz de refletir a
crescente voz dos movimentos sociais e 0 surgimento de uma sociedade
civil, plural e diversa do marco do multiculturalismo.

Uma referéncia hoje obrigatéria sempre que se analisa questdes relativas aos
direitos dos homossexuais e o principio da igualdade sdo as sabias palavras
proferida pelo Dr. Roger Raupp Rios na acdo ordinaria que tinha por objeto a
admissédo de companheiro homossexual como beneficiario do Plano de Assisténcia

Médica da Caixa Econdmica Federal. Sustenta o excelentissimo magistrado federal.

Dentre outros direitos fundamentais, garante a Constituicdo da
Republica a igualdade, plasmando, assim, o principio da isonomia. No
ambito da sexualidade, esse principio mereceu especial protecdo mediante
a proibicdo de qualquer discriminacdo sexual infundada: invoco, dentre
outras normas e sem indicar, por ora, a farta jurisprudéncia em torno da
matéria, o inciso | do artigo 5° (assegura a igualdade de direitos e deveres
entre homens e mulheres) e o inciso XXX do artigo 7° (proibicdo de
diferencas de salérios, exercicio de fungbes e critério de admissdo por
motivo de sexo). Pois bem, se examinada com cuidado, constata-se que a
proibicdo constitucional dessa espécie de discriminacdo impede a recusa
deste tipo de beneficio, porquanto a discriminagdo de um ser humano em
virtude de sua orientacdo sexual constitui, precisamente, uma hipotese
(constitucionalmente vedada, repise-se) de discriminacéo sexual. Esclarece-
se, nesse momento, que a orientagdo sexual é aqui compreendida como a
afirmacdo de uma identidade pessoal cuja atracdo e/ou conduta sexual
direcionam-se para alguém de mesmo sexo (homossexualismo), sexo
oposto (heterossexualismo), ambos sexos (bissexuais) ou a ninguém
(abstinéncia sexual).
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Acrescenta ainda:

Quando alguém atenta para a direcdo do envolvimento (seja a mera
atracdo, seja a conduta) sexual de outrem, valoriza a direcdo do desejo ou
da conduta sexual, isto €, o sexo da pessoa com quem 0 sujeito deseja
relacionar-se ou efetivamente se relaciona. No entanto, essa definicao (da
direcdo desejada, se qual seja a orientacdo sexual do sujeito — isto €,
pessoa do mesmo sexo ou do sexo oposto) resulta tdo-s6é da combinacéo
dos sexos de duas pessoas (A que escolhe B, o escolhido) Ora, se A for
tratado diferentemente de uma terceira pessoa (C, que tem sua sexualidade
direcionada para 0 sexo oposto), em reacdo a do sexo da pessoa escolhida
(B, do mesmo sexo que A), conclui-se que a escolha de A Ihe fez suportar
tratamento discriminatério unicamente em fungdo de seu sexo (se A,
homem tivesse escolhido uma mulher, ndo sofreria discriminacdo) Fica
claro, assim que a discriminacdo fundada ja orientacdo sexual de A
esconde, na verdade, uma discriminacdo em virtude de seu sexo (de A).
Contra esse raciocinio, pode-se objetar que a protegdo constitucional contra
a discriminacédo sexual ndo alcanca a orientacdo sexual, que o discriminante
ndo esta no sexo de A, mas na sua escolha por um homem ou uma mulher,
sua orientacao sexual. Tal objecdo, todavia, ndo subsiste. Argumentar que
a diferenca se da tdo-sO pela orientacdo sexual nada muda, s oculta o
verdadeiro — e sempre permanente — fator social de discriminacdo. O sexo
da pessoa escolhida (se homem ou mulher), em relagdo ao sexo de A, é
gue vai continuar qualificando a orientagdo sexual como causa de
tratamento diferenciado ou ndo, em relacdo a A. Essa objecao, na verdade,
continua tendo o sexo de A em relacéo ao da pessoa escolhida como fator
decisivo, pois tem como pressuposto para a qualificacdo da escolha de A,
exatamente o sexo da pessoa escolhida. A orientacdo sexual s6 é passivel
de distingcdo diante do sexo da pessoa que A escolher. Ele (0 sexo da
pessoa escolhida, tomado em relacdo ao sexo de A) continua sendo o
verdadeiro fator de qualificacdo da orientacdo sexual de A; ele é dado
inerente e inescapavel para a caracterizacdo da orientacdo sexual de A.
vale dizer, é impossivel qualificar a orientacdo sexual de A sem tomar como
fundamento o sexo da pessoa escolhida (em elacdo ao sexo de A).

Por fim, esclarece que:

N&o se diga, outrossim, que inexiste discriminacdo sexual porque
prevalece tratamento igualitario para homens e mulheres diante de idéntica
orientacdo sexual (de recusa a certo beneficio, hipoteticamente, para
homens e mulheres orientados homossexualmente). A tese peca
duplamente, na medida em que busca justificar uma hipétese de
discriminagdo sexual (homossexualismo masculino, v.g.) invocando outra
hipétese de discriminacao sexual (homossexualismo feminino, p.ex.).

Insta mencionar que a sentenca proferida pelo Dr. Roger Raupp Rios foi
confirmada pelo Tribunal Regional da 4% Regido, em acordao relatado pela Juiza
Marga Barth Tessler, publicado na Revista do Tribunal, ano 10, n°® 32, p.72 e

seguintes.
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Para José Reinaldo de Lima Lopes a questdo da igualdade e da

discriminacédo se reflete da seguinte maneira:

[...] o remédio a discriminagdo, passada e presente, deve incorporar-
se em praticas que visem alterar, para o futuro, as condi¢Bes historicas
herdadas: a divulgacdo de informacgbes e o ensino da tolerancia passam a
ser direitos de todos e a beneficiar os grupos submetidos tradicionalmente a
violéncia fisica e moral e tradicionalmente tratados, como diz o direito
constitucional norte-americano, como “"classe suspeita" (Gerstmann, 1999,
passim). O remédio a discriminacdo passada ndo é um privilégio, ou direito
especial de um grupo, mas sim o remédio para uma injustica especial da
qual o grupo é vitima. Sem esse remédio, a tendéncia seria a perpetuacao
de situacdes histéricas de injustica.

Importante frisar também, que o Superior Tribunal de Justica mostra diversos
acordaos reconhecendo expressamente o direito fundamental a igualdade dos
homossexuais. Um exemplo pin¢cado da jurisprudéncia, talvez seja o mais exemplar,
€ a decisdo do Recurso Especial 154.857/DF, publicada em 26 de outubro de 1998

cujo teor é:

RESP - PROCESSO PENAL - TESTEMUNHA - HOMOSSEXUAL - A
histéria das provas orais evidencia evolugdo, no sentido de superar
preconceito com algumas pessoas. Durante muito tempo, recusou-se
credibilidade ao escravo, estrangeiro, preso, prostituta. Projecdo, sem
davida, de distingéo social. Os romanos distinguiam - patricios e plebeus. A
economia rural, entre o senhor do engenho e o cortador da cana, o
proprietario da fazenda de café e quem se encarregasse da colheita. Os
Direitos Humanos buscam afastar distincdo. O Poder Judiciario precisa ficar
atento para ndo transformar essas distingées em coisa julgada. O requisito
moderno para uma pessoa ser testemunha € ndo evidenciar interesse no
desfecho do processo. Isencdo, pois. O homossexual, nessa linha, ndo
pode receber restricbes. Tem o direito-dever de ser testemunha. E mais:
sua palavra merecer o mesmo crédito do heterossexual. Assim se
concretiza o principio da igualdade, registrado na Constituicdo da Republica
e no Pacto de San Jose de Costa Rica.

Ainda conforme Lopes

O importante na decisé@o é que a discriminacéo por orientacao sexual
é considerada incompativel com a Constituicdo da Republica (por ser
violadora dos direitos fundamentais) e com o Pacto Interamericano de
Direitos Humanos (como violadora dos direitos humanos, na Orbita
internacional). Significa que uma regra constitucional impede que a
orientagcdo sexual seja tomada como critério para diferenciar os cidadaos.
Chamo apenas a atenc¢do, nesse caso, para o fato de as instancias locais
da justica terem sido capazes de invocar a orientagdo sexual da testemunha

72 syr, Rev. int. direitos humano. vol.2 n°. 2 Sdo Paulo 2005. O direito ao reconhecimento para gays

e lésbicas. www.scielo.br. acessado em 30 de novembro de 2010.
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como um " desvio ético" , e sé na instancia especial esse " desvio" ter sido
declarado irrelevante.

Portanto, em uma interpretacdo extensiva do conceito “discriminagdo por

sexo” inclui-se obrigatoriamente a discriminagéo por orientagéo sexual.
2.3 PRINCIPIO DA LIBERDADE

Diante do tema proposto neste trabalho € imprescindivel tecer algumas
consideragcdes sobre a noc¢ao juridica de liberdade, bem como da liberdade sexual.
Para uma melhor compreensdo separar-se-4 a andlise entre a liberdade como
desenvolvimento a personalidade da pessoa, a liberdade sexual e a defesa da
liberdade na visdo de alguns juristas.

A Constituicdo Federal assegura o direito fundamental a liberdade, encarado
ora como norma-principio, ora como norma-regra, no art. 5°, caput, bem como em
alguns dos incisos do aludido art. 5°, tais como o inciso VI, que prevé a liberdade de
consciéncia e de crenca, o0 inciso IX, da liberdade de expresséo, e o inciso Xlll, que
corresponde a liberdade de trabalho.

E certo que ha vérias concepcBes sobre liberdade, sendo a primeira
relacionada ao poder de autodeterminacdo do individuo sem a intervencdo do
Estado, ou seja, ao individuo é assegurado o poder de escolha e decisédo; na
segunda concepcdao de liberdade, a sua escolha fica condicionada a que a realidade
concreta Ihe dé condigdes para ser livre.

173

Sobre a definicdo de liberdade, José Afonso da Silva™"” afirma que “o conceito

de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder de atuacdo do
homem em busca de sua realizacédo pessoal, de sua felicidade.”

Ja Raquel Rios'"™, ressaltando a importancia da liberdade, lembra que:

A liberdade é um direito sagrado, que serve de fundamento a toda a
ordem social, sendo um dos pressupostos fundamentais da sociedade justa
e do progresso e o valor supremo da democracia, que representa a garantia
de outros direitos fundamentais e a realizacdo, mais plena possivel, de
todas as valiosas singularidades de cada ser humano, de cada cultura, de
cada povo.

13 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros,

1997, p. 227.
1" RI0S, Raquel. Vida livre: A liberdade e a convivéncia social. In: ROCHA, Carmem LUcia Antunes
(Coord.). O direito a vida digna. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 176.



90

175

Quanto ao exercicio da liberdade, Maria Celina Bodin de Moraes™"> aduz que:

O problema maior do Direito tem sido exatamente o de estabelecer
um compromisso aceitavel entre os valores fundamentais comuns, capazes
de fornecer os enquadramentos éticos e morais nos quais as leis se
inspirarem, e espacos de liberdade, os mais amplos possiveis, de modo a
permitir a cada um a escolha de seus atos e a conducdo de sua vida
particular, de sua trajetoria individual, de seu projeto de vida.

A liberdade, ao que se percebe, consiste na possibilidade de o ser humano
praticar atos no meio social, sem ter que enfrentar obstaculos postos pelo Estado ou
por terceiros, tal como acontece na discriminacdo a que usualmente se submetem
0Ss homossexuais.

Dessa forma, antes de um maior aprofundamento do tema, necessario se faz
abordar algumas questdes importantes.

Duas concepcdes de liberdade se contrapdem historicamente. No sentido
aristotélico, ela traduz o poder de autodeterminacdo, de deliberagdo sem
interferéncias externas. Liberdade, assim, € um ato de decisdo e escolha entre
varias alternativas possiveis. Na concepcao oposta, a liberdade ndo € um ato de
escolha do individuo, mas o produto de um contexto externo a ele, seja a natureza
ou uma infra-estrutura econémica. E preciso que a realidade concreta lhe dé
condicOes para ser livre. Modernamente, uma terceira concepcao tem prevalecido,
reunindo elementos de uma e de outra. A liberdade, efetivamente, tem um conteddo
nuclear que se situa no poder de deciséo, de escolha entre diversas possibilidades.
Mas tais escolhas sdo condicionadas pelas circunstancias de uma capacidade que
ndo é apenas subjetiva, mas consiste na possibilidade objetiva de decidir*"®

Assim, um dos mais importantes fundamentos do Estado Democratico de
Direito é o reconhecimento e prote¢éo da liberdade individual. A premissa filosofica
de que se parte € a que a cada pessoa humana deve ser garantida a possibilidade

de se autodeterminar, realizando as suas escolhas existéncias basicas e

"> MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e

contetdo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e

direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 117.

1® BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relagdes
Homoafetivas no Brasil. In. SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia
(Coord.s). Ilgualdade, Diferencga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro. Lumen Juris Editora, 2008,
p. 678.
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perseguindo os seus préprios projetos de vida, desde que isso ndo impligue em

violacdo de direitos de terceiros®’’
2.3.1 A liberdade de desenvolvimento a personalidade das pessoas

O feixe de principios constitucionais alicerca a argumentacéo juridica acerca
dos efeitos para as unides homossexuais. Dessa forma, ndo cabe mais ao Direito 0
papel de mero vigia da liberdade, mas, sim a funcao de construcéo da liberdade.

Insta mencionar que o principio da liberdade, bem como o principio da
igualdade foram os primeiros reconhecidos como direitos fundamentais, integrando a
primeira geracdo de direitos a garantir o respeito a dignidade da pessoa humana.
Sem falar que sé existe liberdade, se concomitantemente e em igual proporcéo
houver a igualdade, pois na inexisténcia da igualdade havera dominacao e sujeicédo
e néo liberdade.

Dessa forma, como aponta Dias'’®

o papel do direito — que tem como
finalidade assegurar a liberdade — é coordenar, organizar e limitar as liberdades,
justamente para garantir a liberdade individual. Acrescenta ainda, que todos tém a
liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for, bem como o tipo de entidade
gue quiser constituir sua familia.

Segundo Matos'”® para a pessoa humana desenvolver sua personalidade de
forma digna, ndo deve estar sujeita a um tratamento diferenciado, quando as razdes
dessa discriminacdo forem injustificaveis. O ndo respeito ao principio isonémico, por
motivos atrelados ao afeto e a sexualidade do sujeito envolvido, revela-se atentatorio
a sua dignidade.

Seguindo ainda a linha de raciocinio da autora supracitada, impor um
determinado modelo, impossivel para uma parcela significativa da sociedade, é
negar a liberdade de desenvolvimento a personalidade dessas pessoas. Os
parceiros das uniées homossexuais ndo se enquadram nos critérios heterossexistas

exigidos para a formalizacdo de sua unido afetiva, por motivos alheios a sua

T SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido Estavel entre Pessoas do Mesmo Sexo: Perspectivas

Constitucionais. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.s).

Igualdade, Diferenca e Direitos humanos. Rio de Janeiro. Lumen Juris Editora, 2008, p. 646.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 5.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2009, p. 63.

1" MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 176.
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vontade. Sdo as razfes fundantes de sua personalidade — caracteristicas especiais
de seu ser — que, determinam a ndo contemplacéo da sua unidao familiar, o que se
manifesta contrario a liberdade do estabelecimento de sua expressao afetiva.

Dentro deste contexto, centrado nos valores dos seres humanos, merece a
liberdade um papel especial, pois limitar a liberdade nas questfes de esfera intima &
fazer apologia a modelos exclusivamente tradicionais, em virtude de uma pretensa
moral.

A sociedade ao impor um modelo determinado nega a liberdade de
desenvolvimento existencial aos homossexuais, bem como o direito de exercer sua
personalidade de forma digna. Assim, ndo deve o homossexual estar sujeito a um
tratamento diferenciado quando as razfes dessa discriminacdo derivam de
preconceito a um modo especial de ser.

O conteudo abarcado pelo valor da pessoa humana informa poder cada
pessoa exercer livremente sua personalidade, segundo seus desejos de foro intimo.
A sexualidade esta dentro do campo da subjetividade, representando uma
fundamental perspectiva do livre desenvolvimento da personalidade, e partilhar a
cotidianidade da vida em parcerias estaveis e duradouras parece ser um aspecto
primordial da experiéncia humana'® .

Girardi®® complementa ainda, que o individuo pode assegurar-se
concretamente de direitos que entende ser essenciais a realizacdo de sua
personalidade, reivindicando do Estado a promocao de tais direito, visto que
condizem, em Ultima insténcia, com a plena satisfacdo de sua pessoa nos aspectos
biopsicofisicos. Afinal, ha direitos que sdo exigéncias inelutaveis da personalidade
humana. Estes direitos devem ser reconhecidos, baseiem-se ou ndo em previsao
legal.

A mesma autora destaca ainda que decorrente da impossibilidade de se aferir
quais seriam os direito que, uma vez assegurados juridicamente, realizariam a
personalidade de todos os individuos, o mecanismo legal disponivel para a
concretizacdo da possibilidade de reivindicacbes dos direitos individuais de
personalidade se da por meio da utilizacdo do principio dignidade da pessoa

humana, como clausula geral a recepcionar e tutelar todo e qualquer direito

180 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e

sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 148.
GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiagdo e afeto: a possibilidade juridica da adogéo
por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Ed., 2005, p. 56.
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relacionado com a realizagdo pessoal de cada pessoa. A personalidade €, portanto,
nao um direito, mas um valor (o valor fundamental do ordenamento) e esta na base
de uma série aberta de situacbes existenciais, nas quais se traduz a sua

incessantemente mutavel exigéncia de tutela.
2.3.2 Liberdade Sexual

Nosso ordenamento juridico é formado por normas, mas também por valores
e principios. No que se refere aos principios o ordenamento constitucional
contempla, genericamente, o0s principios da igualdade, liberdade, intimidade,
pluralidade de familia, desenvolvimento da personalidade, e, de um modo central, o
principio da dignidade da pessoa humana.

Seguindo essa trilha, almejam-se, a partir dos principios constitucionais,
solugcdes para as questbes pertinentes como a discriminacdo baseada em
caracteristicas individuais, repelindo-se qualquer restricao a liberdade sexual.

Indispensavel que se reconheca que a sexualidade integra a propria
condicdo humana. Ninguém pode realizar-se como ser humano se n&o tiver
assegurado o respeito ao exercicio de sua sexualidade, conceito que compreende
tanto a liberdade sexual como a liberdade a livre orientacéo sexual'®.

A sexualidade é um elemento da prépria natureza humana, seja
individualmente, seja genericamente considerada. Sem liberdade sexual, sem direito
ao livre exercicio da sexualidade, sem opcao sexual, sem direito ao livre exercicio da
sexualidade, sem opc¢ado sexual livre, o proprio género humano ndo consegue
alcancar a felicidade, falta-lhe a liberdade, que é um elemento fundamental.*®?

Sobre a liberdade sexual, ensina Magalhées Noronha (apud RODRIGUES) *#*

Tal liberdade ndo desaparece nas proprias espécies inferiores, onde
se observa que geralmente o macho procura a fémea, quando ela se acha
em cio, sito é, predisposta ao coito. Nelas, também, a requesta antecedente
€ o fato observado pelos zo6logos. Os odores, as cores, as formas, a forga,

182 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3.ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 73

'8 1dem. Ibidem.

18 RODRIGUES, Liris Terezinha Lunkes Moreira. Os principios Constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade nas relagdes homossexuais: de uma posicdo monocultural
para uma posicao intercultural. Dissertacdo de Mestrado em Direito do Programa de Pés-
Graduacédo em Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missbes — URI,
2008, p. 99
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0 som, as dancas, etc. S80 sempre recursos postos em pratica antes do
amplexo sexual. No homem, a requesta antecede ao ato, mesmo entre 0s
selvagens. Sdo sempre a musica e a danc¢a 0s atos preliminares da uniao
dos sexos, como anota Havelock Ellis. Facil, pois, é conjeturar quéo intenso
€ o primitivismo barbaro do que atenta contra a disponibilidade sexual da
pessoa.

Ha, portanto, sedimentacdo doutrinaria acerca da existéncia e da importancia
da liberdade sexual para o convivio entre os individuos na sociedade moderna,
estando ela, inclusive, tutela por normas de natureza criminal. Mas nem sempre foi
assim! A conquista de um direito a liberdade sexual ndo foi entregue de méao beijada
a homens e, especialmente, mulheres. Estas, em especial, travaram uma longa
batalha para a conquista dos seus espacos, principalmente no que diz respeito ao
reconhecimento da ordem juridica, politica e social do seu direito de dispor do seu

“proprio corpo”*®®.

J& segundo Dallari (apud CONDE )*®

para que se diga que uma pessoa tem o
direito de ser livre, é indispensavel que possa tomar suas préprias decisdes sobre o
que pensar e fazer e que seus sentimentos sejam respeitados pelas outras”. O
exercicio desse direito pressupde a liberdade de escolha, seja ela relativa a crenga,
a opinido ou a sentimentos. Quando se fala em sentimentos, ndo significa que se
esteja considerando apenas o ambito psicologico. Um ser humano pleno deve ter o
direito a liberdade de exteriorizar os seus sentimentos, de vivencia-los sem
experimentar o pavor de ser vitima de repressao. Uma parcela de sua personalidade
ndo pode ser suprimida nem tampouco negligenciada, pois ela o torna humano —
aguela que se refere a sua afetividade e a sua sexualidade. Coibir a livre vivéncia
afetiva e sexual do ser humano implica torna-lo incompleto, significa bestializa-lo.

Para Conde'®’

a verdadeira liberdade sexual consiste em a pessoa perceber-
se livre para orientar o seu desejo a quem |Ihe aprouver, do modo que pretender, no

momento em que CIUiSGF, e ndo necessariamente celebrar um pacto com uma ou

1% RODRIGUES, Liris Terezinha Lunkes Moreira. Os principios Constitucionais da dignidade da

pessoa humana e da igualdade nas relagdes homossexuais: de uma posi¢cdo monocultural
para uma posicao intercultural. Dissertacdo de Mestrado em Direito do Programa de Pés-
Graduacao em Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes — URI,
2008, p. 99.
18 CONDE, Michele Cunha Franco. O Movimento Homossexual Brasileiro, sua trajetéria e seu
papel na ampliacdo do exercicio da cidadania. Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-
Graduacao em Sociologia da Faculdade de Ciéncias Humanas e Filosofia da Universidade Federal
de Goias, defendida e aprovada em 27 de agosto de 2004, p. 80.
187 |dem. Ibidem.
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outra categoria homo ou heterossexual; em suma, ela consiste em deixar que o
desejo transite livremente. No entanto, para que esse estagio seja alcancado, é
necessario que nenhum homossexual ainda se veja obrigado a se esconder no
armario. A construcdo de uma identidade homossexual € uma arma poderosa que
tem ajudado inimeras pessoas a se aceitarem melhor, a sairem do armério e a

lutarem pelo reconhecimento de que é legal ser homossexual.

2.3.3 Defesa da liberdade contra “ditadura da maioria” na visao de John Stuart

Mill, Hanna Arendt e Ronald Dworkin.

Acerca dessa questdo J. S. Mill*®® ha quase duzentos anos, chamava a
atencdo para o perigo de a democracia suprimir as liberdades individuais (a
liberdade moral dos individuos) em nome do processo representativo das maiorias.

Dizia ele: "atualmente, a tirania da maioria € normalmente incluida nos males
contra os quais a sociedade precisa ser protegida”. E mais: a "maioria pode ser uma
parte que deseja oprimir outra parte”. Por isso, concluia Mill, a Unica liberdade que
merece o0 nome de liberdade é a de buscarmos nosso préprio bem, a nossa prépria
maneira, desde que ndo impegamos ninguém de fazer o mesmo.

Na mesma linha de raciocinio ha o ensaio de Ronald Dworkin (apud
LOPES)™°. Também para ele, o que estd em jogo no debate é uma controvérsia
entre uma moral convencional (segundo a qual as regras morais se fundam em
convencgdes) e uma moral critica (em que as regras morais devem ser submetidas a
certos crivos da razéo). Naturalmente, Dworkin ndo nega que moralidades historicas
podem resultar da aceitacdo de facto de certas praticas. O que ele nega é que essa
existéncia de facto equivale a sua justificacdo ou fundamentacdo. Fazemos muitas
coisas sem perguntar o porqué, mas se for colocada a questdo do fundamento, a
resposta moral ndo pode ser "porque sempre se fez assim"”, ou "porque todos fazem

190

assim”. Dworkin™" prop@e, entdo, alguns crivos para as opinidées morais:

e Os preconceitos ndo sao razdes validas (acreditar que os homossexuais
sdo inferiores porque ndo realizam atos heterossexuais ndo se justifica
como julgamento moral de superioridade ou inferioridade);

18 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Lisboa: Edi¢ées 70, 2006, p. 138.
189 | OPES. José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e Iésbicas. Sur, Revista
Internacional dos Direitos Humanos. vol.2 no.2 Sdo Paulo 2005, [s.p]

190 1 dem. Ibidem.
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e 0 sentimento pessoal de nojo ou repulsa nédo é razédo suficiente para um
julgamento moral;

e 0 julgamento moral baseado em razbes de facto, que sédo falsas ou
implausiveis, ndo é aceitavel (por exemplo, é factualmente incorreto dizer
gue os atos homossexuais debilitam, ou que ndo ha praticas homossexuais
na natureza — ou seja, em outras espécies animais sexuadas);

e 0 julgamento moral baseado nas crencas alheias (" todos sabem que a
homossexualidade é um mal" ) também nédo esta suficientemente justificado.

Assim, o direito de uma sociedade democratica, ao contrario do que imaginam
0S menos preparados, ndo é um direito sem moral, mas um direito que assume em
sua base uma moral de carater critico, ou seja, € a moral que consiste em
estabelecer como principio a dignidade igual e universal das pessoas, e essa
dignidade inclui a liberdade de fazer tudo aquilo que ndo causa dano a outrem.

Seguindo essa linha, Dworkin, diz que o "dano" que se causa a outrem nao
pode ser um mal-estar ou uma indisposicdo fundada apenas na tradicdo e no
preconceito. Logo, a moral de uma sociedade democratica deve ser critica; mas ha,
sim, principios morais fundamentais por tras de uma ordem juridica.

Um Estado Democratico de Direito deve n&do apenas assegurar formalmente
aos individuos um direito de escolha entre diferentes projetos de vida licitos, como
também propiciar condicbes objetivas para que estas escolhas possam se
concretizar. Registre-se que para um individuo de orientacdo homossexual, a
escolha néo € entre estabelecer relacbes com pessoas do mesmo sexo ou de sexo
diferente, mas entre abster-se de sua orientagdo sexual ou vivé-la clandestinamente.
As pessoas devem ter liberdades individuais que ndo podem ser cerceadas pela
maioria, pela imposicdo de sua prépria moral ***.

Vale destacar ainda, que Ronald Dworkin no livro Uma Questéo de Principio,
também faz uma abordagem importante acerca da questdo da liberdade. Dworkin
ndo fala em hierarquia entre principios, mas considera que existem dois dentre eles
gue representam o cerne do ordenamento juridico e, por meio dos quais se
desencadeiam todos os demais. Sao eles: a igualdade e a liberdade. Na parte trés
de seu livro — Liberalismo e Justica — Dworkin' lanca a idéia do que venha a ser o

liberalismo.

%1 BWORKIN, Ronald. Sovereign virtue. 2000, p.453 e ss.
192 BWORKIN, Ronald. Uma Questédo de Principio. Trad. Luis Carlos Borges. 2.ed. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 281.
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Para o referido autor, de forma objetiva, liberalismo seria considerar a todos
como iguais. Tal conclusdo parte da idéia de principios, exposta do inicio da obra.
Isto porque, segundo 0 mesmo, todos os direitos individuais devem ser
considerados; desta forma, para que exista igualdade, necesséario se faz tratar a
cada pessoa, individualmente considerada, com igual consideracdo e respeito.
Somente desta forma sera possivel obter a liberdade. Assim sendo, igualdade é a
sombra da liberdade ou, ndo ha que se falar em liberdade sem que os direitos
individuais de cada pessoa sejam respeitados.

Dworkin critica a visdo simplista de igualdade — tratar a todos como iguais —
bem como a visdo complexa do mesmo instituto — tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam®®®. A primeira idéia
de igualdade é simplista demais para a sociedade plural na qual vivemos. Ja a
segunda, ela falha em um aspecto: qual o critério diferenciador ou medidor de
igualdade ou desigualdade? Tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida em que se desigualam é algo indeterminado, raso demais, para
nao dizer abstrato %,

Em face disto, Dworkin propde a idéia de que igualdade significa tratar a
todos de forma igual, e ndo igualmente, como dizem alguns. Como exposto, tratar
igualmente ou desigualmente é algo muito vago, muito indeterminado. Ao passo que
tratar de forma igual, percebe-se que esta igualdade refere-se a cada pessoa,

individualmente considerada®®.

|196

Acerca da questdo do dano John Stuart Mil explica assim, em Sobre a

Liberdade da seguinte forma:

E o principio de que o Unico fim para o qual as pessoas tém
justificacdo, individual ou colectivamente, em interferir na liberdade de
accdo de outro, é a autoproteccdo. E o principio de que o Gnico fim em
funcdo do qual o poder pode ser correctamente exercido sobre qualquer
membro de uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, € o de
prevenir dano a outros. O seu préprio bem, quer fisico, quer moral, ndo é
justificacdo suficiente. Uma pessoa ndo pode correctamente ser forcada a
fazer ou a deixar de fazer algo porque sera melhor para ela que o faca,
porque a fara feliz, ou porque, na opinido de outros, fazé-lo seria sabio, ou
até correcto. Estas sdo boas razdes para a criticar, para debater com ela,
para a persuadir, ou para a exortar, mas nao para a forcar, ou para lhe

193 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Trad. Luis Carlos Borges. 2.ed. S&o Paulo:

Martins Fontes, 2005, p. 320.
9% | dem. p.324.
19 1dem. p.327
1% MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Lisboa: Edi¢des 70, 2006, p. 39-40.
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causar algum mal caso ela aja de outro modo. Para justificar tal coisa, é
necessario que se preveja que a conduta de que se deseja demové-la
cause um mal a outra pessoa.

|197

No que se refere a liberdade Mill™" acrescenta que:

A Unica liberdade que merece o nome, € a liberdade de procurar o
Nnosso proprio bem a nossa propria maneira, desde que ndo tentemos privar
0s outros do seu bem, ou colocar obstaculos aos seus esforcos para o
alcancar. Cada qual é o justo guardido da sua prépria saude, tanto fisica,
como mental e espiritual. As pessoas tém mais a ganhar em deixar que
cada um viva como lhe parece bem a si, do que forcando cada um a viver
como parece bem aos outros.

Ja no que se refere ao pensamento da Hanna Arendt'®®

pode dizer que séo
bastante originais e instigadoras. Assim, destacam-se como as principais ideias da
filosofa: a) A ideia de que liberdade ndo equivale a livre-arbitrio, mas esta
identificada a esfera da acéo, equivalendo a soberania. Os homens e mulheres
tornam-se livres ao exercerem acéo e decidirem, em conjunto, seu futuro comum; b)
Os homens séo livres, diferentemente de possuirem o dom da liberdade enquanto
agem. Ser livre e agir € a mesma coisa; c) Para assegurar as condi¢des da pratica
da liberdade, os seres humanos devem preservar o espaco publico e renunciar a
soberania. O espaco publico para ser preservado requer a manutencéo da cidadania
e do direito de ter direitos; d) O poder é gerado na convivéncia e cooperagdo. A
violéncia destroi o0 poder, uma vez que esta se baseia na exclusdo da interacédo e da
cooperacdo com o0s outros; e) O pensamento ndo produz coisas, mas ele se torna
tangivel no processo de reificacdo ao preco da propria vida; f) A liberdade politica é
sindnimo de acdo. E apenas no ato de agir que efetiva o processo de construgédo do
mundo onde os homens vivem, sendo que ela é a razdo pela qual os homens
convivem em comunidades politicamente organizadas; g) A razdo da politica € a
liberdade e seu dominio de experiéncia € a acao.

Defende Hannah Arendt, que as acbes politicas alastram-se a todas as
praticas humanas, desde as minimas até as mais complexas. Dessa forma, as acdes
politicas referem-se a todos 0s espacos publicos, o que nos ajuda a pensar o
movimento gay como importante espaco publico educativo, jA que por meio dele

podem e devem ser criados e recriados o cotidiano, as acdes humanas e 0s

7 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Lisboa: Edicdes 70, 2006 p. 44.
198 Disponivel em: http://pt.shvoong.com/humanities/1681652-hanna-arendt-principais-ideias. Acesso
em: 25 jun.2010.
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espacos, de forma permanente. Arendt defende que a identidade ndo € algo dado,
mas esta em permanente construcdo e realiza-se nos variados espacos publicos por
onde os individuos circulam, negociam e renegociam com 0s outros. Essa definicao
também nos serve para uma melhor compreensdo sobre a importancia do
movimento gay nao apenas como espaco de negociacdo, de definicdo e redefinicao
das identidades homossexuais, ressaltando a importancia e a necessidade do
alastramento desses espacos, através de suas discussdes, para outros menos
democraticos com as diferencas sexuais™®.

Dessa forma, a luta do movimento gay articula-se em torno do grande
problema da nossa sociedade, ou seja, uma vida pessoal desmedida e um interesse
pela vida publica esvaziada. Na verdade, a luta € por uma unido entre vida privada e
publica, capaz de entender a relacao existente entre elas, direcionando o interesse
para questdes publicas, entendendo-as como politicas que dizem respeito a um
universo de relacdes sociais. O movimento gay luta por inserir o entendimento da
homossexualidade numa perspectiva politica, e ndo exclusivamente social e sexual,
pois a rigidez e a estagnacéo séo ferozes inimigas da liberdade.

Enfim, o que parece alimentar todas essas discussbes que organizaram e
organizam 0 movimento gay é a questdo da intimidade e sua relagdo com
passado/presente, publico/privado e a heranca moderna.

No capitulo seguinte, discutir-se-ao, as questdes relativas ao desdobramento
jurisprudencial acerca do reconhecimento com enfoque, principalmente, nas
decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, passando por uma analise
breve sobre as decisbes do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de

Justica.

2.4 PRINCIPIO DO RECONHECIMENTO FAMILIAR

Hodiernamente, cabe as constituicdes federais a estipulacdo dos direitos que
traduzem a tutela das pessoas defronte dos estados, de modo a n&o se alterarem as
garantias dos cidadaos ao simples sabor do poder politico dominante.

Assim, as constituicbes passaram a abarcar diversos principios fundamentais

do Direito de Familia, a exemplo de outros ramos do Direito. Dessa forma, o texto

19 FERRARI, Anderson. Revisando o passado e construindo o presente: 0 movimento gay

como espaco educativo. Revista Brassileira de Educacgéo. n.25, 2004. pp. 105-115. ISSN 1413-
2478.



100

constitucional de 1988 tratou de dedicar atengcéo a algumas entidades familiares,
nao se restringindo a um modelo unifamiliar voltado exclusivamente para o
matriménio, como o fez nossa primeira Codificagéo Civil*®.

Uma vez definida a importancia da Constituicdo como instrumento garantidor
e efetivador dos direitos fundamentais do homem, torna-se importante destacar
como a questdo da familia foi tratada nas Constituicbes brasileiras, desde a
Constituicdo Imperial de 1824 até a atual Constituicdo Federal de 1988.

A primeira Constituicado Brasil, outorgada pelo Imperador D. Pedro | em 1824,
ndo fez referéncia a familia ou ao casamento, a ndo ser exclusivamente dos
interesses do casamento da familia real (artigos 105, 106, 107, 108, 112 a 115 e
120). Ja a Constituicdo brasileira de 1891 preocupou-se em atribuir validade
unicamente ao casamento civil (artigo 72, § 4° A Republica s6 reconhece o
casamento civil, cuja celebracdo seja gratuita). Contudo, foi uma referéncia
importante, pois foi 0 marco da separacéao Igreja/Estado.

O modelo familiar obteve abrigo na Constituicdo de 1934:

Artigo 144. A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta
sob a protecao especial do Estado.
Paragrafo Unico: A lei civil determinara os casos de desquite e de anula%éo
do casamento, havendo sempre recurso ex-oficio com efeito suspensivo®®.

Na Constituicdo de 1937, através dos artigos 124 a 127, manteve 0 que ja
tinha garantido ao povo brasileiro e procurou adequar o instituo ao texto
Constitucional da época.

Dispde igualmente o artigo 163 da Constituicdo Federal de 1946: “a familia é
constituida pelo casamento de vinculo indissollvel e ter& direito a protecéo especial
do Estado [...]".

Nesse mesmo sentido encontra-se o artigo 167 da Constituicdo Federal de
1967: “a familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos Poderes
Publicos. Verifica-se, dessa forma, que o legislador constituinte de 1967 néao
introduziu novas normas no que se refere a familia.

Em 17/10/1969 foi promulgada a ConstituicAo da Republica Federativa do

Brasil, com origem na Emenda Constitucional n°® 1 que incorreu na mesma

20 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e

sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 154-155.
L |dem. p. 157.
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imprecisdo dos textos constitucionais anteriores ao omitir o que seria uma familia
para o Direito Constitucional. Na vigéncia desta Constituicdo foi promulgada no dia
26/12/1977 a Lei n° 6.515 - Lei do Divorcio, permitindo a dissolu¢cdo do casamento
do vinculo do matriménio e a celebracdo de um novo casamento.

Com essa incursdo historica, percebe trata-se de verdadeiro marco legal o
texto da Constituicdo Federal de 1988 no que, tange a Familia.

Observa-se assim, que a pluralidade de formas de familia estd bastante
reconhecida na atual Constituicdo, pois outros modelos de familia, que ndo somente
agueles fundados no casamento tiveram abrigo.

Na verdade, € imperioso gque a norma constitucional entrasse em compasso
com os fatos sociais, alterando profundamente a concepcéo juridica de familia afim
de adequar-se a realidade fatica ha tanto tempo desacolhida pelo mundo juridico.

Nesse sentido, Pereira®®?

aduz que houve um rompimento com a premissa de
gue o casamento era o Unico instituto formador e legitimador da familia brasileira, e
do modelo de familia hierarquizada, patriarcal, impessoal e, necessariamente,
heterossexual, em que os interesses individuais cediam espa¢co a manutencao do
vinculo. Esta Constituicdo trouxe, além de novos preceitos para as familias,
principios norteadores e determinantes para a compreensao e legitimagdo de todas
as formas de familia.

Assim, o principio da pluralidade de formas de familia teve seu marco
histérico na Constituicdo Federal de 1988, a qual representa um divisor de aguas
para os efeitos juridicos das entidades familiares, estando as duas novas entidades
familiares, unido estavel e familia monoparental, expressamente tratadas a
exemplificar novos modelos.

Segundo Dias®® ao serem inseridos no conceito de entidade familiar ndo s6 a
familia constituida pelo casamento, mas também a unido estavel e o vinculo
monoparental, foram rompidos a posicdo excessivamente privilegiada da unido
oficializada como base de formacéao e protecdo da familia.

Faz-se mister nesse interim, uma reflexdo critica a diversidade de modelos

familiares elencado pela Constituicdo, visto que o principio da pluralidade de formas

??PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagéo

juridica da familia. Tese de Doutorado no curso de pés-graduacéo da Faculdade de
Direito da Universidade do Parana — UFPR, 2004, p.117.

| AS, Maria Berenice. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 66.
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de familia se restringe a variedade de maneiras de formagédo de familia, de acordo
com expressamente estabelecido no texto constitucional.

Contudo, como bem menciona Matos?**

com o decurso do tempo, novas
formas privilegiadas de afeto estardo a informar os modelos de familia que deve o
Direito contemplar, pois nossa atual Constituicdo ndo apresentou um elenco taxativo
de possibilidades de entidades familiares. Nem poderia desse modo proceder,
porquanto os novos modelos de familia brotam das relacfes sociais, ndo sendo
criados conjuntamente com as aprovacoes dos textos normativos.

205

Seguindo essa linha de pensamento, Azevedo“ afirma que a Constituicao

Federal de 1988 protegeu nao o instituto do casamento, mas a familia. Aduz o autor:

Protegendo a familia, base da sociedade, discriminou algumas formas
de convivéncia que ndo séo taxativas. E ndo o sdo porque nado é possivel
uma Constituicdo Federal estabelecer, no seu texto, todas as formas de
convivéncia. Isto cabe ao povo, no exercicio [...] dos seus direitos.

bY

Assim pode-se entender que, ao conferir juridicidade a unido estavel, a
limitacdo, quer constitucional, quer legal, ndo tem o condao de deixar a margem da
protecdo do Estado relacionamentos afetivos outros que geram consequéncias no
ambito do Direito.

E natural que haja mudancas no modo de exercer e de se pensar em familia,
pois tudo muda a todo o instante, muda o ser humano, a historia, 0os conceitos, 0s
principios, as necessidades, os ideais. E é por essa razdo que, na realidade, nunca

havera de forma definitiva um conceito ou modelo de familia ideal.

2.4.1 Familias plurais

Pensar em familia ainda traz & mente o modelo convencional: um homem e
uma mulher unidos pelo casamento e cercado de filhos. Mas essa realidade mudou.
Hoje, todos ja estdo acostumados com familias que se distanciam do perfil

tradicional. A convivéncia com familias recompostas, monoparentais, homoafetivas

2MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e

sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 160.
25AZEVEDO. Alvaro Villaga de. Pronunciamento na qualidade de depoente convidado na
audiéncia publica sobre o novo Cédigo Civil, Brasilia, set. 2000.
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permite reconhecer que ela se pluralizou; dai a necessidade de flexionar igualmente
o termo que a identifica, de modo a albergar todas as suas conformacoes.
Expressdes como familias marginais, informais, extramatrimoniais ndo mais servem,
pois trazem um ranco discriminatério®®.

Segundo Perrot®®’ despontam novos modelos de familia, mais igualitarias nas
relacbes de sexo e idade, mais flexiveis em suas temporalidades e em seus
componentes, menos sujeitas a regra e mais ao desejo.

O alargamento conceitual das relagcbes interpessoais acabou deitando
reflexos na conformacéo da familia, que n&o possui mais um significado singular. A
mudanca da sociedade e a evolucdo dos costumes levaram a verdadeira
configuracao, quer da conjugalidade, quer da parentalidade®®,

Dessa forma, o pluralismo das relacées familiares ocasionou mudancgas na
propria estrutura da sociedade, reformulando o conceito de familia.

Contudo, a partir de uma analise histérica verifica-se que a sociedade
ocidental por muito tempo aceitou como Unico modelo familiar legitimo o patriarcal
fundado no casamento, predominante até o inicio do século XX. Essa visdo
hierarquizada da familia, no entanto, sofreu, com o tempo, enormes transformacdes.

Dessa forma, a cultura do inicio do século passado levou o legislador a
emprestar juridicidade apenas ao relacionamento matrimonializado, como uma
verdadeira instituicéo, geradora de um vinculo indissoltvel*®

No Brasil, esse foi modelo vigente até a Constituicdo Federal de 1988 e com a
nova ordem constitucional, desfez-se a exclusividade do matrimonio, e a pluralidade
teve garantido o seu espaco. A Constituicdo Federal, rastreando os fatos da vida, viu
a necessidade de reconhecer a existéncia de outras entidades familiares, além das
constituidas pelo casamento.

O novo paradigma familiar, proposto € plural, aberto e inclusivo, ndo estando
moldado conforme os parametros de conveniéncia, mas baseado em critérios de
inclusdo. Além de ter havido significativa diminuicdo do numero de componentes,

também comecou a haver um embaralhamento de papéis.

2%D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 5.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2009, p. 40.

PERROT, Michelle. O né e o ninho. Revista Veja 25 anos: reflexos para o futuro, Sao Paulo, abril,

1993, p. 81.

%8 B|AS, op. Cit. p. 41.

?DH|AS, Maria Berenice. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 63.
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Insta mencionar que independentemente das diferencas culturais, dos

diferentes modelos de constituicdo, em funcdo das caracteristicas humanas, a

familia sempre teve o papel fundamental.

Porém, verifica-se que uma das dificuldades e resisténcias de se reconhecer

a pluralidade e as varias possibilidades dos vinculos parentais e conjugais reside no

medo de que estas novas familias signifiquem a destruicdo da “verdadeira”

familia®®.

Derrida®** filésofo francés d& um tom importante a esta reflexao:

Eu néo diria sem hesitar que a familia é eterna. O que é inalteravel, o
gue continuara a atravessar a HistOria, € que exista ou que haja familia, o
laco social organizado em torno da procriagdo.[...] Pode-se fazer muitas
coisas com um homem e uma mulher! Com a diferenca sexual (e a
homossexualidade ndo é a indiferenga social) pode-se imaginar tantas
configuragbes ditas “familiares” E mesmo no que consideramos nosso
modelo mais estavel e mais familiar, existem tantas subespécies! Os
progressos da genética libertam ou aceleram nossa imaginacdo — deliciada,
aterrada, ou ambos ao mesmo tempo, diante de todo o tipo de coisas que
ndo diria desconhecidas, sobretudo do inconsciente, mas ainda néo
gravadas pelo que poderiamos chamar, no sentido amplo, de estado civil...
[grifo do autor].

Todas essas mudancgas, potencializadas ao longo do tempo, transformaram o

perfil da familia brasileira no século XXI.

Conforme Rosana Fachin

212

A pluralidade marca a nova geografia familiar do terceiro milénio.
Pessoa e familia podem ser redimensionadas adequadamente, para dar
sentido, mediante a realizacdo concreta de suas necessidades a
democrética vida em sociedade, com mais justica e menos desigualdade.
Essa expressiva mudanca revela-se marcante na migracdo do Cdadigo a
Constituicao, isto €, dos direitos civis aos direitos fundamentais.

O certo é gue se alargou o conceito de familia. Novas formas foram inseridas

no conceito de entidade familiar produzindo uma profunda revolugéo nas estruturas

sociais, rompendo a posicao excessivamente privilegiada da unido oficializada como

210 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagao
juridica da familia. Tese de Doutorado no curso de pés-graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade do Paranad — UFPR, 2004, p.119.
2 DERRIDA, Jacques; ROUDINESCO, Elisabeth. De que amanha: didlogo. Trad. André Telles. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2004, p. 52-53.
?2EACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia no Novo Milénio. Rio de Janeiro: Renovar,

2001, p. 68.
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base de formacdo e protecdo da familia ao emprestar juridicidade aos
relacionamentos existentes fora do casamento e ndo sacralizados pelo matrimonio.

Além disso, mesmo quando a legislacdo brasileira disciplinava apenas a
familia fundada no casamento, essas outras familias j4 existiam, e continuaram
existindo independentemente de sua positivagao pelo Estado.

Mesmo porque a protecdo da familia € a protecdo imediata, sou seja, no
interesse da realizacdo existencial e afetiva da pessoa. Nao é a familia per se que é
constitucionalmente protegida, mas o locus indispensavel de realizacdo e
desenvolvimento da pessoa humana, como bem lembra Paulo Luiz Netto Lébo. Sob
0 ponto de vista do melhor interesse da pessoa, prossegue o0 professor cearense,
nao podem ser protegidas algumas entidades familiares e desprotegidas outras, pois
a excluséo refletiria nas pessoas que as integram por opgao ou por circunstancias
da vida, comprometendo a realizacdo do principio da dignidade humana?*®.

Contudo, ha de se destacar que ndo had uma familia definida em termos
absolutos, mas tipos histéricos especificos de associacdes familiares, influenciadas
por varidveis ambientais, sociais, econdmicas, culturais, politicas e religiosas®*.
Com isso os modelos familiares, em decorréncia da fragmentacao e diversificagao
de experiéncias de vida privada, ficaram alterados. As novas sociabilidades se
pautaram pela tolerancia, solidariedade, e principalmente respeito pelas diferencas.
Isto traz também como conseqiiéncia uma coexisténcia conflituosa entre tradicao,
com sua eterna nostalgia a estabilidade perdida, e modernidade com seus acelerado
processo de reconstrucdo e alternativas para experiéncias do sujeito, “por intermédio

de reinvencgdes criativas do vinculo amoroso”?*°.

2.4.2 Familias conjugais
A familia do século XXI, conforme ja afirmado, € plural e multifacetaria, ao

contrario do modelo familiar ocidental aceito até o inicio do século XX. A familia

deixa de ser uma entidade, apenas, ao controle da concupiscéncia, a manutengao

23 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3.ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 66.

MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de
Janeiro: Garamond, 2005, p. 27.

?ISPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagéo
juridica da familia. Tese de Doutorado no curso de pés-graduacao da Faculdade de
Direito da Universidade do Parana — UFPR, 2004, p. 121.
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dos lacos entre linhagens ou a garantia da integridade do patriménio, para se tornar
o local de busca pela realizacdo individual do ser humano.

Para Lobo?!® diante das transformacées da sociedade, a hierarquia patriarcal
deixou de ser figura central no lar conjugal e nasce a familia moderna, composta por
pai, mae e filhos, que tem como base da relacdo o afeto. A familia atual € apenas
compreensivel como espaco de realizacdo pessoal afetiva, no qual os interesses
patrimoniais perdem seu papel de principal protagonista.

Assim, as unibes conjugais, de uma forma geral tém como finalidade
constituirem um lago familiar que lhes proporcione assisténcia afetiva, moral e
patrimonial®*’.

Familia conjugal € aquela que se estabelece a partir de uma relagdo amorosa,
na qual estdo presentes, além do afeto, o desejo e o amor sexual. O amor conjugal
assenta-se também na sexualidade, que ndo esta necessariamente na genitalidade.
Isto ajuda o Direito a ampliar a no¢cdo de amor conjugal. Pode haver, por exemplo,
um casal que, em decorréncia de fatores como impoténcia ou frigidez causadas pela
idade, doencas ou por razdes que nao se pode ou ndo se deve indagar; o exercicio
de sua sexualidade ndo esta necessariamente estd nos atos sexuais genitalizados
tradicionais. Mas isto ndo anula ou invalida o amor conjugal. A sexualidade é da
ordem do desejo?*®.

Insta mencionar a definicdo de Mello no que se refere ao papel conjugal o
gual se traduz no compartilhamento de tarefas e atendimento das necessidades e
desejos dos conjuges. Nao abarca as fungbes reprodutoras e de socializagdo das
criancas. Deixa de existir quando se rompe o vinculo afetivo-sexual que unia o
casal™.

Ainda conforme 0 mesmo autor a constituicdo da familia moderna passa a ser
marcada por duas caracteristicas fundamentais: a afirma¢édo da individualidade dos
sujeitos na escolha de seus coOnjuges, a partir dos ideais do amor romantico; e a

maior independéncia dos novos casais em relacdo a suas familias de origem?®.

1% _OBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizacdo nas Relaces de Familia. In: Revista Brasileira de

Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, n.24, v.6, Jun./Jul., 2004 p 153.
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Inequivoco também que a conjugalidade também foi afetada pelo novo perfil
de familia: além de serem concebidas novas formas, os relacionamentos duram
tempo condizente com a existéncia do afeto. Esse fato, porém, ndo tira a
caracteristica de permanéncia destas instituicdes; quando se originam,
evidentemente ndo se pensa no fim almeja-se que sejam eternas; mas, ja que
prevalece hoje o anseio individual do ser humano na busca pela sua felicidade, séo
eternas enquanto duram, conforme Vinicius Moraes®**.

Assim, o novo paradigma familiar esta centrado no afeto e na solidariedade
como forma de constituicdo. O casamento passa a significar, basicamente, a
formacdo de uma alianca entre dois individuos que dizem se amar e nao mais,
apenas entre dois grupos sociais ou linhagens.

Nas palavras de Fachin®?

a responsabilidade pela familia passa a ser de
ambos os cOnjuges, as atividades sé&o equiparadas dentro do lar conjugal. Nessa
oOrbita, tem realce a atuacao juridica do principio da igualdade entre marido e mulher,
bem como entre todas as espécies de filiagao.

Boscaro®*® nessa mesma linha aduz que:

[...] H& plena igualdade entre os cbénjuges, no seio das
modernas sociedades conjugais, e as relacdes desses com seus
filnos ndo mais se baseiam num poder autoritario, mas sim em lacos
afetivos, os quais, uma vez rompidos, ndo mais justificam a
manutencdo dessa entidade familiar, ja que ela, entdo, teria deixado
de cumprir o papel a que estava precipuamente destinada, tendente
a completa realizacdo pessoal de seus membros.

Segundo Mello®*

nenhum sociélogo, na atualidade, define familia conjugal
(formada por um pai, uma mae e seus filhos) como “normal”, em oposi¢ao a suposta
“anormalidade” de familias homossexuais. Todavia, as resisténcias a aceitacdo de
familias formadas por homossexuais relacionam-se ao fato de que o movimento — e
mais, a simples existéncia — de gays e |ésbicas desafia estruturas milenares a partir
das quais as sociedades humanas foram construidas, como a repressao sexual e a

heterossexualidade compulséria. De uma maneira geral, as demandas de gays e
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lésbicas pelo reconhecimento de seus vinculos afetivo-sexuais como de ordem
familiar ndo negam a diferenca sexual, entre o0 masculino e o feminino, mas sua
consideracdo como o unico fundamento do desejo, da sexualidade e da familia.

Conforme Pereira?®® se a familia encontra-se dissociada do casamento e da
procriagdo, se a unido homoafetiva contém respeito, consideracdo mdutua,
assisténcia moral e material reciprocas, ndo se justifica deixar ao desabrigo essa
entidade familiar sob as normas de ordem moral ou por ndo se tratar de diversidade
de sexos, sobretudo diante da liberdade de opcéo sexual consubstanciada no direito
a privacidade.

Nessa mesma linha Dias??® acrescenta:

[...] Abstraindo-se o sexo dos conviventes, nenhuma diferenca entre
as relacdes homo e heterossexuais, pois existe uma semelhanca no
essencial, a identidade de motivos entre os dois casos. Ambos séo vinculos
gue tém sua origem no afeto, havendo identidade de propésitos, qual seja a
concretizacdo do ideal de felicidade de cada um. A lacuna legal é de ser
colmatada por meio da legislagcdo que regulamenta os relacionamentos
interpessoais com idénticas caracteristicas, isto é, com 0s institutos que
regulam as relacBes familiares, sem que se esteja afrontando a norma
constitucional que tutela as relacdes de pessoas de sexos opostos. A
omissao legal ndo pode ensejar negativa de direitos a vinculos afetivos que
ndo tenham a diferenca do sexo como pressuposto. A dimenséo
metajuridica de respeito a dignidade humana impde que se tem como
protegidos pela Constituicdo relacionamentos afetivos independentemente
da identificacdo do sexo do par: se formados por homens e mulheres ou sé
por mulheres ou s6 por homens...].

Nesse atual contexto, o ponto de partida fundamental para uma tentativa de
compreensao das relacées homoafetivas como nova modalidade de ndcleo familiar
€ a aplicacao do principio constitucional da pluralidade de formas de familia, visto
gue ha uma necessidade crescente de compreensado da familia, bem como do
casamento como construgdes culturais dinamicas, mutaveis e capazes de incorporar
um leque cada vez maior de formas de expressao e manifestacdes afetivas entre as

pessoas.

225 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagao
juridica da familia. Tese de Doutorado no curso de pés-graduacéo da Faculdade de
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2.4.3 Familias Parentais

Outra categoria de familia, que pode conter ou estar contida na familia
conjugal, é a parental. Assim, a lista dos diversos arranjos familiares é grande.

De acordo com Dias??’ nomes existem, e muitos, tentando definir as familias
constituidas depois do desfazimento de relacdes afetivas pretéritas: reconstruidas,
recompostas e até a bela expressdo ensambladas, em voga na Argentina — estrutura
familiar originadas no matriménio ou unido de fato de um casal, no qual um ou
ambos de seus integrantes tém filhos provenientes de um casamento ou relacao
prévia.

Dessa forma, a multiplicidade de vinculos, a ambiguidade dos compromissos
e a interdependéncia, ao caracterizarem familia mosaico, conduzem para a melhor
compreensao desta modelagem.

Destaca-se que as relacbes parentais sdo especialmente fomentadas pelo
divorcio, pela separacao, pelo recasamento, seguindo das familias ndo-matrimoniais
e das desunides. Também séo familias parentais as comunidades compostas por
irmaos que ndo convivem com 0s pais e também aquelas compostas por avos e
respectivos netos.

Outra espécie de familia parental que merece destaque € a socioafetiva, cuja
nomenclatura advém da expansao da ja difundida “filiagdo socioafetiva”. A familia
parental constituida pela socioafetividade vem sendo amplamente protegida pela
jurisprudéncia, em manifesta aplicagdo do principio da pluralidade das formas de
familia.

Além disso, a tendéncia € considerar, ainda, a familia monoparental, cujo
reconhecimento como entidade familiar deu-se a partir da Constituicdo de 1988,
garantindo-lhe ampla tutela jurisdicional e conceituando como sendo a comunidade
formada por qualguer dos pais e seus descendentes (artigo 226, § 4° da
Constituicao Federal de 1988).

Define-se a familia monoparental, como uma situagéo voluntaria ou ndo, onde
apenas um dos pais cria , educa e vive com uma ou varias criangas.

Corolario da norma de inclusdo contida no art. 226 da Constituicdo Federal, o

art.1.593 do Cadigo Civil serve como fundamento a existéncia das familias parentais

227 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 5.ed. S0 Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2009, p. 49.
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ao dispor que: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consangtinidade
ou outra origem.”

Assim, como bem enfatiza Pereira?®

esta norma acabou por sepultar o
argumento arcaico de que parentes sao apenas e tdo-somente pessoas ligadas por
consangulinidade, dando vazdo a existéncia do parentesco pela afetividade como
célula mater da familia.

Para Hironaka®®® ha, na poés-modernidade, um outro modo de
estabelecimento das relacdes parentais, mormente entre pais e filhos, diferente do
modelo anterior, certamente. Os modelos fixos do passado desconstroem-se,
admitindo uma reorganizacdo cénica no habitat familiar, no qual vivem os pais, 0s
filhos, os avds, num interessante e diferenciado encontro geracional que, por tudo, &
diferente das convivéncias de geracdes outrora.

No entanto, em meio a esses conflitos, o que se constata € que a
generalizacdo do divorcio, da monoparentalidade, da autonomizacdo da sexualidade
em relacdo a conjugalidade e a reproducédo, da possibilidade de ndo-coabitacéo, das
experiéncias de multiplicidade e simultaneidade de parceiros afetivo-sexuais, da
redefinicdo dos papeis de género e da secularizagdo dos vinculos conjugais tem
proporcionado uma intensa transformacdo nas representacfes sociais da familia e
do casamento®®.

Assim, deve se pensar nas diferentes formas de expressdo de uma familia,
pois embora seja comum entre nés, a familia nuclear, monogamica, heterossexual e
com finalidade procriativa, ndo € a Unica na nossa sociedade, composta, atualmente,
por outros tipos de familia com novos arranjos familiares permitindo aos individuos a

construcdo de novos tipos de aliancas.
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2.4.4 Familia Homoparentais

Depois do advento do divorcio, houve uma multiplicacdo de arranjos familiares
permitindo aos individuos a construcéo de novos tipos de aliangas.

E nesse contexto que surge a familia homoparental, propondo um modelo
alternativo, no qual o vinculo afetivo conjugal se da entre pessoas do mesmo sexo.

Dessa forma, essa outra entidade familiar ndo € proveniente do casamento,
mas sim formada por pessoas do mesmo sexo, unidas por uma relacdo de afeto,
sem capacidade procriativa, embora possam seus componentes, individualmente,
té-las. Também néo possui género definido, ambos os pais/médes sao responsaveis
pelo bem estar dos filhos. Logo, a paternidade encontra-se na convivéncia mantida e
entrelagada por lagos de afeto, carinho e afinidade e ndo somente na capacidade de
reproducéo, caracterizando assim a filiagao socioafetiva.

231 & um neologismo criado em 1997 pela Associacdo de

Homoparentalidade
Pais e Futuros Pais Gays e Lésbicas (APGL), em Paris, nomeando a situacdo na
gual pelo menos um adulto que se autodesigna homossexual € (ou pretende ser) pai
ou mae de, no minimo, uma crianca. O uso do termo costuma ser objeto de muitos
guestionamentos, pois coloca o acento na “orientagao sexual” (homoerética) dos
pais e a associa ao cuidado dos filhos (parentalidade). Esta associacao
(homossexualidade dos pais e cuidado com os filhos) €, justamente, o que 0s
estudos sobre homoparentalidade se propdem a desfazer, demonstrando que
homens e mulheres homossexuais podem ser ou ndo bons pais, da mesma forma
como homens e mulheres heterossexuais. Salientam que € a capacidade de cuidar e
a qualidade do relacionamento com os filhos o determinante da boa parentalidade e
nao a orientacdo sexual dos pais. Entretanto, o seu emprego se justifica pela
necessidade de colocar em evidéncia uma situacdo cada vez mais presente na
sociedade atual. Ao nomear um tipo de familia até entdo sem nome, permite-se que
ela adquira uma existéncia discursiva, indispensavel para indicar uma realidade,
possibilitando o seu estudo e, principalmente, sua problematizacéo.

232

Lévi-Strauss“* também apontou que a familia ndo € uma entidade em si nem,

tampouco, uma entidade fixa, ela é, antes, o lugar onde se desenvolvem as normas

8L O Direito a Homoparentalidade: Cartilha sobre as familias constituidas por pais homossexuais.

Elizabeth Zambrano (coord). Porto Alegre: Instituto de Acesso a Justi¢a, 2006, p. 10.
282 | EVI-STRAUSS, CLAUDE. As Estruturas Elementares do Parentesco. Petropolis: Vozes, 1976.



112

de filiacdo e de parentesco, construindo sistemas elementares cuja finalidade é ligar

aos individuos entre eles e a sociedade. Sdo os vinculos entre os individuos que

criam a familia e sdo as variacbes possiveis desses vinculos intrafamiliares que

caracterizam as formas possiveis de familia.

Conforme Zambrano?:

Cabe ressaltar que a civilizacdo nao foi afetada pelas familias
homoparentais que ja existem ha muito tempo na realidade social,
como demonstram as pesquisas realizadas sobre elas nos ultimos
trinta anos. O que esta faltando é apenas o seu reconhecimento
legal. Recusar chamar de “familia” esses arranjos e negar a
existéncia de um vinculo intrafamiliar entre os seus membros (ainda
que esses vinculos possam ter um aspecto extremamente polimorfo
e variado) significa “fixar” a familia dentro de um formato unico, que
nao corresponde a diversidade de expressdes que ela adotou ao
longo da historia e nas sociedades contemporaneas.

Ainda Zambrano?** enfatiza que:

Para Hironaka

235,

Finalmente, é preciso que a sociedade e as instituicdes que a
constituem tenham o cuidado permanente de, ao tratar de
conformacdes familiares diferentes das habituais, como é o caso das
familias homoparentais, ndo transforma-las em configuragdes
familiares desiguais quanto aos direitos que deveriam ser comuns a
todas e, consequentemente, em tipos familiares social e
juridicamente discriminados.

[...] a nova familia da contemporaneidade ndo € melhor nem
pior do que os modelos familiares que a antecederam, mas é
diferente deles como se disse inicialmente, nesta familia, os aspectos
de positividade, sdo bem vindos e sdo capazes, quica, de deixar-se
énfase os aspectos que assim ndo sejam, porque aqueles séo
aspectos que dizem respeito mais as trocas, as verdades, a
cooperacao, a complexidade e, principalmente ao afeto entre seus
membros.

233 7 AMBRANO, Elizabeth. Direito de Familia, diversidade e multidisciplinaridade. In SOUZA,
Ivone Maria Candido Coelho de (org). Il Simpésio Sul-Brasileiro de Direito de Familia, jun. 20086,
Gramado-RS. Porto Alegre: IBDFAM/RS, 2007, p. 143.

234
235

Idem. p 153.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito de Familia, diversidade e
multidisciplinaridade. lvone Maria Candido Coelho de Souza (org). Il Simp6sio Sul-Brasileiro de
Direito de Familia, jun. 2006, Gramado, Rio Grande do Sul, Brasil. Porto Alegre: IBDFAM/RS,

2007, p. 26.
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Assim, diante das varias interpretacbes estabelecidas devido as
transformacdes do conceito de familia observa-se que a questdo gira em torno da
convivéncia mantida e entrelacada por lacos de afeto e afinidade, estabelecendo um
marco nas novas relagbes, desconsiderando-se a capacidade ou nao de
reproducéo.

Porém, para Dias®* é

por absoluto preconceito que a Constituicdo emprestou,
de modo expresso, juridicidade somente as unides estaveis entre um homem e uma
mulher, ainda que em nada se diferencie a convivéncia homossexual da uniédo
estavel heterossexual.

Contudo, é importante destacar que sdo cada vez mais frequentes as decisdes
judiciais que atribuem consequéncias juridicas a essas relacbes. Surgindo,
principalmente no Rio Grande do Sul uma nova postura, ou seja, a de reconhecer as
unides homoafetivas como entidades familiares, mesmo que seja por analogia,
assegurando-lhes partilha de bens, direitos sucessérios e direito real de habitacao.

E como bem enfatiza Hironaka>":

Mudam os homens. Mudam seus agrupamentos sociais.
Mudam as instituicbes. Mudam os institutos juridicos. Muda a familia.
Mudam as relacdes familiais, ndo para serem outras, mas para
desempenharem novos e distintos papéis. Constrgi- se uma familia
eudemonista, na qual se acentuam as relacdes de sentimentos entre
os membros do grupo: valorizam-se as fungbes afetivas da familia
que se torna o reflgio privilegiado das pessoas contra as pressdes
econbmicas e sociais [...]

Dessa forma, ndo se deve negar que a constitucionalizacdo da familia, fez
com que prevalecesse o principio da dignidade da pessoa humana, estabelecendo
uma relagdo de igualdade entre os membros familiares, quebrando assim velhos
paradigmas e conceitos anteriormente adotados pelo Cédigo Civil de 1916.

Assim, as familias homoparentais sdo uma das possibilidades de construcéo
familiar atual, uma das maneiras possiveis de viver em sociedade, trocando

cuidados, afetos e compartilhando o cotidiano.

238p|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 5.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2009, p. 47.
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2.4.5 Principio da Afetividade

A Constituicdo Federal de 1988 elenca um rol imenso de direitos individuais e
sociais, como forma de garantir a dignidade a todos. Isso nada mais é do que o
compromisso de assegurar afeto: o primeiro obrigado a assegurar o afeto para seus
cidad&os é o préprio Estado®®.

Assim, a partir da Constituicdo Federal de 1988 nota-se que houve um
alargamento conceitual de familia, voltado mais a protecdo da dignidade do ser
humano, o qual deixou de ser mero participe, mero representante ou expectador de
papéis sociais.

E nessa busca pela realizacdo como ser humano, as familias hoje ja ndo sao
mais vistas de forma homogénea®®°. No momento em que a familia passou a ser
identificada pela presenca de um elo de afeto, os vinculos da parentalidade vém
sendo definidos pela identidade sécio-afetiva e ndo pela consanguinidade?*°.

Assim, o novo paradigma familiar esta centrado no afeto, na solidariedade, no
respeito, na confianga, no amor, no projeto em comum, 0 qual permite o
desenvolvimento pessoal e social de cada um dos seus membros. E é nesta busca
pela consecucédo da dignidade de cada integrante do grupo é que se deve analisar 0
relacionamento afetivo de pessoas do mesmo sexo e enquadra-lo, também, como

entidade familiar.
2.4.5.1 Afeto como elemento formador da familia

O Direito Romano foi fundamental na criacdo do direito brasileiro, visto que nas
familias, na antiguidade, existia a figura do patriarca como autoridade de chefe de
familia, ou seja, a familia romana organizava-se em torno da descendéncia
masculina, que tinha o controle das a¢bes familiares, sociais e politicas, atuando a
mulher no papel de coadjuvante, e os filhos como sinbnimo de produtividade, ou

seja, quanto mais filhos, melhores condicdes de sobrevivéncia.

28D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 5.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2009, p. 69.

NAHAS, Luciana Faisca. Unido Homossexual. Curitiba: Jurua, 2006, p. 108.

#D|AS, Maria Berenice. Sociedade de Afeto. Um nome para a Familia. Revista brasileira de Direito
de Familia, n° 22, 2004, p. 19.
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Nessa linha, Pereira**! destaca que a familia, no século XIX, era marcadamente
patriarcal, e estruturava-se em torno do patrimdnio familiar, visto que sua finalidade
era, principalmente, econdmica. O vinculo familiar tinha fundamentos formais. A
familia era, praticamente, um ndcleo econbmico e, tinha também grande
representatividade religiosa e politica. O pater familias era o grande homem, o
grande chefe, que acumulava em suas maos uma imensa gama de poderes.

O mesmo autor acrescenta ainda que a mulher, por seu turno, limitava-se a
execucao das tarefas domésticas e a criacao dos filhos, de modo a garantir o normal
andamento das diretrizes familiares. Com o passar do tempo, a estrutura familiar foi
sofrendo paulatinas modificagcbes. Com o feminismo e a insercdo da mulher no
mercado de trabalho, esta estrutura hierarquica e tradicional sofreu transformacdes
importantes.

Todavia, com esse quadro, reverteu-se com a Revolugdo Industrial,
delineando um novo modelo de familia, onde a mulher deixou de ser submissa e
restrita ao marido e aos filhos; se inseriu no mercado de trabalho, ndo sendo mais o
homem o nucleo da familia e a Unica fonte de subsisténcia, a esposa passou a
ocupar papel fundamental e importante ao lado do homem, na formagcdo de uma
familia; e os filhos passaram a ter voz ativa e vontade propria perante os pais, ou
seja, a familia perdeu a caracteristica de unidade de procriacdo e producéo,
acarretando, assim, uma maior proximidade entre os membros familiares, que
passaram a dar maior importancia ao vinculo afetivo.

Diante dessa nova estrutura e, independentemente de qual seja a
interpretacdo de familia, se € que existe uma definicdo concreta, denota-se que no
decorrer dos anos, houve significativas transformacdes na historia das familias no
Brasil e a nivel mundial, uma vez que o desapego as formulacfes do passado gerou
a alteracdo dos costumes, valores e comportamentos entre oS membros da entidade
familiar, abrindo, assim, espaco para a possibilidade de convivéncia marcada pela
relacdo de afeto, amor e ajuda entre o grupo familiar, com a especial protecéo
estatal, que através das leis passou a assegurar assisténcia e amparo na pessoa de

cada um dos integrantes de uma familia.

241 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagao
juridica da familia. Tese de Doutorado no curso de pés-graduacéo da Faculdade de
Direito da Universidade do Parana — UFPR, 2004, p. 127.



116

Dias®*? menciona, com a propriedade que lhe é peculiar, que o afeto ndo é
fruto da biologia. Os lagcos de afeto e solidariedade derivam da convivéncia familiar,
nédo do sangue “[...] O afeto ndo é somente um lago que envolve integrantes de uma
familia. Igualmente tem um viés externo, entre as familias, pondo humanidade em
cada familia [...]".

Diante deste novo olhar sobre a familia, o que se verifica € que valorizaram
as funcbes afetivas da familia, onde os seus componentes estdo menos sujeitos a
regras e mais ao desejo.

Para Barroso®*® a familia é um fenémeno sécio-cultural institucionalizado pelo
Direito. Refletindo fatores psiquicos, materializados no ambito da afetividade e da
sexualidade, o tratamento dispensado pelo direito a familia precisa acompanhar as
transformacdes que tém lugar na sociedade. Para além da familia formada pelo
casamento, reunindo homem, mulher e filhos, o Direito vem progressivamente
reconhecendo novas modalidades de entidade familiar. O desafio hoje apresentado
ao Direito de familia é incorporar o pluralismo e corresponder aos objetivos que Ihes
séo confiados.

Ainda segundo o mesmo autor no cerne da concepcgdo contemporanea de
familia, situa-se a mutua assisténcia afetiva, a chamada affectio maritalis,
conceituada como a vontade especifica de firmar uma relacédo intima e estavel de
unido, entrelacando as vidas e gerenciando em parceria 0sS aspectos praticos da
existéncia. A afetividade é o elemento central desse novo paradigma, substituindo a
consanguinidade e as antigas definicbes assentadas em no¢des como normalidade
e capacidade de ter filhos. a nova familia, entendida como “comunidade de afeto”, foi

consagrada pelo texto constitucional de 1988.
2.4.5.2 Afetividade como valor e principio juridico.
Mesmo que a Constituicdo tenha enlacado o afeto ao ambito de sua protecao,

a palavra afeto ndo esta no texto constitucional, porém, nao significa que o afeto nao

seja assegurado pelo Estado, muito pelo contrario, pois com toda a transformacéao

242D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 5.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2009, p. 70.
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gue a familia teve nos ultimos tempos e a valorizagdo dos vinculos conjugais, 0
direito de familia instalou uma nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor
juridico ao afeto.

Assim, com a nova ordem constitucional, desfez-se a exclusividade do
matrimonio, e a pluralidade teve garantido o seu espaco. Destaca-se especialmente
0 reconhecimento de efeitos juridicos as familias, de fato, de pessoas de sexo
diverso, ou seja, aquelas geradas no seio da sociedade, independente de uma
solenidade juridica para a constituicdo de um vinculo®*.

Como bem enfoca Pereira®*® na era da despatrimonializacdo do Direito Civil,
gue elevou a dignidade da pessoa humana a fundamento da Republica Federativa
do Brasil, toda a ordem juridica focou-se na pessoa, em detrimento do patriménio,
gue comandava todas as relacdes juridicas interprivadas. Sem duvida, a familia é o
lugar privilegiado de realizagdo da pessoa, pois € o locus onde ela inicia seu
desenvolvimento pessoal, seu processo de socializacdo, onde vive as primeiras
licbes de cidadania e uma experiéncia pioneira de incluséo no laco familiar, a qual se
reportara, mais tarde, para os lagos sociais.

Por isso, a partir do momento em que o afeto é consagrado como direito
fundamental, resta enfraquecida a nogéo de familia atrelada exclusivamente a nog¢ao
de matriménio, pois hoje, é possivel reproducdo sem sexo, sexo sem matrimonio e
também é crescente o matriménio sem reproducao.

Como se V&, o novo paradigma familiar esta centrado no afeto e a tutela das
relagcdes é feita valorizando-se os lagos afetivos, que se traduzem numa comunh&o
espiritual de vida, a servico da solidariedade e da dignidade humana.

Ademais, como muito bem esclarece Dias*:

[...] a familia e o casamento adquiriram um novo perfil, voltados muito
mais a realizar os interesses afetivos e existenciais de seus integrantes. [...]
A comunhéo de afeto é incompativel com o modelo Unico, matrimonializado,
da familia. Por isso, a afetividade entrou nas cogitagfes dos juristas,
buscando explicar as relacdes familiares contemporaneas.

# NAHAS, Luciana Faisca. Unido Homossexual. Curitiba: Jurua, 2006, p. 48.
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Destarte, com o transcurso do tempo, novas formas privilegiadas de afeto
estardo a informar os novos modelos de familia que deve o direito contemplar, pois
as possibilidades de modelos familiares contidos na realidade fatica da vida devem
traduzir-se em relagfes juridicas ndo cabendo mais ao Estado o antigo papel de
impor certo modelo, principalmente, em uma sociedade eminentemente pluralista

COmoO a nossa.

2.4.5.3 Parentalidade afetiva e efetiva

Diante dos avancos das relacdes sociais vislumbra-se uma nova realidade, a
familia antes considerada patriarcal oriunda exclusivamente do casamento passa a
um patamar inferior em razdo de uma nova ordem juridica, dando origem a familia
moderna unida por lacos de afeto, monoparental, homoparental.

A transformac&o do grupo familiar veio a favorecer a pratica da dissolucdo do
matrimoénio, uma vez que a nova familia fundamenta-se no bem estar da prole,
predominando os lacos de afetividade nas relacbes entre seus membros,
observando os principios estabelecidos na Constituicdo Federal.

Na visdo de Pereira®*’:

Uma das mais relevantes consequiéncias do Principio da Afetividade
encontra-se na jurisdicizacao da paternidade socioafetiva, que abrange os
filhos de criacdo. Isso porque o que garante o cumprimento das funcdes
parentais ndo é a similitude genética ou a derivacdo sanguinea, mas sim, o
cuidado e o desvelo dedicados aos filhos. [...] Essa é a atual verdade da
filiagdo, muito mais relevante do que os vinculos biolégicos, pois € capaz de
contribuir de forma efetiva para a estruturagdo do sujeito.

Por isso, € que na historia dos tribunais o direito se faz concreto e incorpora
0s anseios da sociedade, pois é 0 que se esta vendo com o reconhecimento da
paternidade socioafetiva, visto que depois do reconhecimento do afeto a sociedade
teve uma nova resposta para as questdes referente a filiacdo, a qual ndo se esgota
na genética.

A filiacdo socioafetiva define-se como uma relacdo de carinho e afeto

caracterizando-se no ordenamento juridico pela posse de estado de filho, onde séo

241 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagao
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encontrados os elementos necessérios a fim de que a filiagho possa ser
reconhecida.

Nesse diapasdo, trés sao o0s requisitos do estado de filho afetivo
considerados pelo ordenamento juridico: nome, trato e fama. Assim, é necessario
que o filho tenha o sobrenome do pai, uma convivéncia baseada no afeto, carinho e
todos os cuidados pertinentes a formagcdo do ser humano, bem como essa
convivéncia seja publica perante a familia e a sociedade.

Para Pereira®®® é este tripé que garante a experiéncia de familia e nele o
pressuposto do afeto. Afinal, quem cria um filho que ndo traz consigo lacos
biolégicos pressupbe-se que o desejo permeou esta relacdo. E é claro que a
conseqUéncia direta do desejo, neste caso, € a construcdo do afeto.

Contudo, deve se levar em consideracdo as situacfes em que néo é possivel
ao pai demonstrar publicamente a posse de estado de filho, como por exemplo,
guando a relacdo é extramatrimonial e o pai € casado, pois neste caso a doutrina
dispensa o requisito nome, considerando tdo somente para sua confirmacdo o
tratamento e a publicidade.

Todavia, verifica-se que o tratamento e a fama sao elementos que ndo podem
separar-se em virtude de ndo ser suficiente o pai possuir uma relacao publica com o
filho e ndo dispensar a ele a atencdo, o carinho, a educacéo e todos os cuidados
necessarios ao seu desenvolvimento e assim reciprocamente.

Presentes 0s requisitos anteriormente mencionados, faz-se presente a
relagéo socioafetiva entre pai e filho, uma vez que o estado de filho concretiza-se
diante da manifestacdo do afeto como requisito principal nas relagdes familiares.
Importante esclarecer que para a posse de estado de filho restar caracterizada &
necessario que 0s atos paternais acontecam reiteradas vezes e sobre eles nao
pairem nenhuma duvida.

Assim, presentes 0s pressupostos para o0 estabelecimento da filiagao
socioafetiva e ndo havendo qualquer obstaculo compete ao juiz apreciar 0 caso
exposto e julgar com o seu livre convencimento, levando sempre em consideragcao o

bem estar do filho.

248 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagao
juridica da familia. Tese de Doutorado no curso de pés-graduacéo da Faculdade de
Direito da Universidade do Parana — UFPR, 2004, p.131-132.



120

Além disso, hoje as pessoas se reinem em familia em razéo da afetividade e
do convivio amoroso, sendo secundarios os lagos biolégicos ou legais.

Nesse sentido Pereira®*® enfatiza:

O direito de familia evolui para um estagio em que as relagbes
familiares se impregnem de autenticidade, sinceridade, amor, compreensao,
didlogo, paridade, realidade. Trata-se de afastar a hipocrisia, a falsidade
institucionalizada, o fingimento, o obscurecer dos fatos sociais, fazendo
emergir as verdadeiras valora¢gfes que orientam as convivéncias grupais. O
regramento juridico da familia ndo pode insistir, em perniciosa teimosia, no
obsessivo ignorar das profundas modificagGes consuetudinarias, culturais e
cientificas; petrificado, mumificado e cristalizado em um mundo irreal,
sofrera do mal da ineficacia.

Ao tratar das questdes socio-afetivas nas relacfes familiares novos

olhares surgem. Firmado nesta nova realidade Fachin®>°

assinala com objetividade:
Tém relevancia juridica as unides estaveis de natureza homossexual. Baseando-se
no texto constitucional garantidor da liberdade, da igualdade sem distingdo de
gualquer natureza e da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, este jurista
defende o direito a orientacdo sexual como direito personalissimo, atributo, inerente
e inegavel da pessoa humana. Como direito fundamental e direito da personalidade,
esta condicdo conduz a afastar a identidade social e juridica das pessoas pelo
predicado da homossexualidade. Ainda segundo a opinido de Fachin, o sistema
juridico estabelece como mecanismo de controle, uma identidade sexual as pessoas
desde o nascimento, ndo levando em conta questdes outras, sociais e psicoldgicas.
O registro civil marca o individuo enquanto ser social, normalmente para sempre,
desconhecendo a pluralidade psicossomatica das pessoas.

Por outro lado, insta mencionar que a inclusdo do afeto como valor e como
principio ndo significa a exclusdo dos lagcos biologicos. Dai a importancia e suma
relevancia da interpretacdo através de principios, mormente o0 principio da
afetividade, pois a afetividade ascendeu a um novo patamar no Direito de Familia,

de valor e principio.
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3 DESDOBRAMENTO JURISPRUDENCIAL DO RECONHECIMENTO DOS
HOMOSSEXUAIS PELO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO DE
REALIZACAO DA CIDADANIA NO RIO GRANDE DO SUL

O interesse precipuo deste trabalho foi apresentar através da analise da
trajetéria dos movimentos homossexuais suas formulacdes tedricas, bem como
abordar as demandas e as estratégias dos movimentos, visto que o movimento
homossexual ndo s6 no Brasil,b, mas em todo o globo, estd calcado
fundamentalmente na defesa da identidade. Embora se possa questionar a
(in)conveniéncia da adocdo de uma suposta identidade homossexual como
bandeira, ou até mesmo a sua existéncia (ja que o movimento é composto por
atores de realidades identitarias bastante dispares), a identidade € parte constitutiva
da formacédo do movimento.

Partindo do pressuposto de que o Estado democratico de direito €, por
exceléncia, o palco politico que possibilita a existéncia de cidadaos, pretende-se
analisar o papel desempenhado pelo movimento homossexual brasileiro na
ampliacdo do exercicio de cidadania, através das suas reivindicacdes levadas a
juizo, com enfoque especial na posicéo jurisprudencial no Estado do Rio Grande do
Sul, visto que despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre pessoas
de mesmo sexo tem batido as portas do Poder Judicidrio ante a necessidade de
tutela, circunstancia que nao pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja pelo
julgador, que devem estar preparados para atender as demandas surgidas de uma
sociedade com estruturas de convivio cada vez mais complexas, a fim de albergar,
na esfera de entidade familiar, os mais diversos arranjos. O nucleo do sistema
juridico deve, portanto, muito mais garantir liberdades do que impor limitacdes na
esfera pessoal dos seres humanos.

Assim, rela¢cdes fundadas no afeto e na mutua assisténcia, consolidadas entre
pessoas do mesmo sexo, tém sido, gradativamente, inseridas no ambito do Direito
de Familia, especialmente pela doutrina e pela jurisprudéncia, o que deve conduzir a
uma inevitavel normatizagédo do tema.

Contudo, enquanto a norma ndo se amolda a realidade, considerando os dois
projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional a respeito do tema (PL n.°
1.151/95 e PL n.° 2.285/07), é dever do Juiz emprestar efeitos juridicos adequados

as relagfes ja existentes e que estdo a reclamar a manifestacdo do Poder Judiciario,
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a fim de evitar a velada permissdo conferida pelo siléncio da lei para praticas
discriminatorias, em face do exercicio do direito personalissimo a orientacdo sexual.
Significa dizer: a auséncia de previsao legal jamais pode servir de pretexto para
decisdes omissas, ou, ainda, calcadas em raciocinios preconceituosos, evitando,
assim, que seja negado o direito a felicidade da pessoa. A Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos estabelece, em seu art. 1°, que: “Todos os homens nascem livres
e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e consciéncia e devem agir
em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.

Insta mencionar ainda que o STF teceu linhas fundamentais a respeito do
tema, por ocasido do julgamento da ADI 3.300/MC/DF, DJ de 9/2/2006, em que o
Min. CELSO DE MELLO, a despeito de ndo decidir o mérito da questéo, por razdes
de ordem estritamente formal, acenou no sentido da “relevantissima tese pertinente

ao reconhecimento, como entidade familiar, das unides estaveis homoafetivas”.

3.1 POSICOES DA JURISPRUDENCIA

Mesmo que nédo exista uniformidade jurisprudencial sobre o assunto, alguns
casos referentes as unides de pessoas do mesmo sexo foram levados a apreciagao
do Poder Judiciéario, resultando nas mais distintas decisdes.

A relacdo entre homossexuais e o judiciario passou a estreitar-se em virtude
dos conflitos entre companheiros e familia de vitimas da AIDS no que concerne a
destinacao do patriménio do doente, ou do morto, por meio de curatela ou sucessao,
respectivamente.

Um caso pioneiro e amplamente noticiado foi a demanda judicial em que se
discutia a heranca do pintor Jorge Guinle Filho que, apds viver dezessete anos com
o fotografo Marco Rodrigues, firmou um testamento em seu favor, destinando-lhe a
metade de seus bens. No entanto, soropositivo e j& com o0s sintomas da doenca,
alterou a sua declaracéo de vontade, pois, em 1987, dias antes de morrer, fez outro
testamento, nomeando como Unica herdeira a sua mée. Apds anos de discusséo, a
justica brasileira reconheceu a sociedade de fato do casal, e determinou a partilha

de bens, beneficiando o companheiro®*,

»1 o jornal O Popular, de 9 de mar¢co de 2004, noticia uma acao judicial pelo reconhecimento de

unido estavel homossexual ajuizada pelo iluminador cénico, José Carlos Pereira da Silva, de 39 anos,
em relacdo ao professor M., 36, que morrera vitimado pela Aids, em fevereiro do mesmo ano: Com o
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Dessa forma, importante repisar-se as palavras de Dias®?:

A circunsténcia de inexistir legislacdo que contemple os direitos
emergentes das relacfes de pessoas do mesmo sexo nao tem impedido
gue algumas questBes sejam levadas ao judiciario. A dificuldade de
reconhecer um vinculo afetivo como fundamento das pretensfes deduzidas
em juizo tem permitido a concesséo de restritos direitos e ao deferimento de
bem poucos beneficios, e isso em um aspecto muito limitado.

Assim, a auséncia de regulamentacdo expressa as unides homoafetivas,
somente faz fomentar ainda mais o preconceito, a discriminacdo e a desigualdade,
além disso, como ja exposto no capitulo anterior, viola frontalmente os principios
fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal que vedam qualquer tipo de
discriminagéo, inclusive quanto ao sexo, sendo descabida a discriminagdo quanto a
unido homossexual.

Desta feita, ndo se deve mais permitir o farisaismo de desconhecer a
existéncia de unides homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sao
realidades que o Judiciario ndo pode ignorar.

Além disso, atualmente € possivel relacionar decisdes judiciais favoraveis a
homossexuais (e também desfavoraveis, é claro) ja em quase todos os campos do direito como

se vera na abordagem do proximo subtitulo.

3.2 ANALISE DE ALGUMAS DECISOES EXISTENTES EM NOSSOS TRIBUNAIS

A seguir, faz-se a transcricao de algumas ementas de acoérdados do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, as quais refletem os entendimentos do nosso
Tribunal relativo as questdes homoafetivas no que se refere aos pleitos levados a

juizo.

EMENTA: ACAO DECLARATORIA. RECONHECIMENTO. UNIAO
ESTAVEL. CASAL HOMOSSEXUAL. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS. CABIMENTO. A acao declaratéria € o instrumento juridico
adequado para reconhecimento da existéncia de unido estavel entre
parceria homoerética, desde que afirmados e provados 0s pressupostos
proprios daquela entidade familiar. A sociedade moderna, mercé da
evolucdo dos costumes e apanagio das decisfes judiciais, sintoniza com a
intencdo dos casais homoafetivos em abandonar os nichos da segregacéo e

reconhecimento legal do relacionamento, José Carlos vai disputar, também na Justica, os bens
deixados pelo companheiro, sobretudo o apartamento onde viviam juntos desde junho de 2001.

22 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006, p.133.
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repudio, em busca da normalizacdo de seu estado e igualdade as parelhas
matrimoniadas. EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS, POR
MAIORIA. (SEGREDO DE JUSTICA) (Embargos Infringentes N°
70011120573, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS,
Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em 10/06/2005)

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE DISSOLUCAO DE SOCIEDADE
DE FATO. UNIAO HOMOAFETIVA. RESSARCIMENTO. NECESSIDADE
DE PROVA INEQUIVOCA DE APORTES FINANCEIROS DIRETOS.
PEDIDO ALTERADO. UNIAO ESTAVEL. DESCABIMENTO. 1. O direito
brasileiro ndo veda a sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo,
sendo necessario, entretanto, que aquele que busca o ressarcimento sobre
possivel participacdo na aquisicdo do patriménio amealhado na constancia
da sociedade fatica, demonstre, através de prova inequivoca, sua
participacdo efetiva na construcdo do patrimbénio através de aportes
financeiros diretos. 2. Como a autora comprova pagamentos feitos
relativamente a aquisicdo do imoével, exibindo recibos, é cabivel a partilha
dos valores pagos. Recurso provido, em parte, por maioria, vencido o
Relator. (Apelagdo Civel N° 70024543951, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 05/11/2008).

Verifica-se nas ementas acima colacionadas que a Acdo Declaratéria é o
meio correto de se requerer o reconhecimento da Unido Estavel entre pessoas do
mesmo sexo. Destacando em seguida que ndo ha qualquer vedacdo no
ordenamento juridico de reconhecimento da sociedade fatica, porém aceitando que
podem configurar também sociedade de fato.

Chama a atencao, ainda, que em algumas decisdes favoraveis ha destaque
sob o viés do afeto, ou seja, traco comum que une as pessoas de uma familia e,
dessa forma, potencializando para, no caso concreto, 0 seu possivel

reconhecimento. E o que se verifica nas decisbes a seguir:

EMENTA: APELAGCAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA.
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA
DE BENS E ALIMENTOS. COMPETENCIA DAS VARAS DE FAMILIA.
INICIAL NOMINADA ERRONEAMENTE DE SOCIEDADE DE FATO.
NULIDADE INOCORRENTE. PRELIMINAR REJEITADA. Nao é nulo o
processo e a sentenca quando se constata ter havido apenas mero
equivoco terminolégico no nome dado a acéo, sendo clara a intencdo do
autor de buscar o reconhecimento de uma ‘unido estavel¢, e ndo mera
‘sociedade de fato¢,. Versando a controvérsia sobre direito de familia, a
competéncia funcional é das Varas de Familias. RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. A unido homoafetiva é fato social que
se perpetua no tempo, ndo se podendo admitir a exclusdo do abrigamento
legal, impondo prevalecer a relacdo de afeto exteriorizada ao efeito de
efetiva constituicdo de familia, sob pena de afronta ao direito pessoal
individual a vida, com violagédo dos principios da igualdade e da dignidade
da pessoa humana. Diante da prova contida nos autos, mantém-se o
reconhecimento proferido na sentenca da unido estavel entre as partes, ja
gue entre os litigantes existiu por mais de dez anos forte relacdo de afeto
com sentimentos e envolvimentos emocionais, numa convivéncia more
uxoria, publica e notéria, com comunhdo de vida e mitua assisténcia
econbmica, sendo a partilha dos bens mera consequiéncia. ALIMENTOS.
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DESCABIMENTO. Revelando-se 0 requerente pessoa jovem e sem
qualquer impedimento ao trabalho, é de se indeferir o pensionamento,
impondo-se a efetiva reinsercdo no mercado de trabalho, como, alias,
indicado nos autos. Preliminar rejeitada e recurso do requerido provido em
parte, por maioria, e recurso do autor ndo conhecido, & unanimidade.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70021908587, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Raupp Ruschel,
Julgado em 05/12/2007).

EMENTA: FILIACAO HOMOPARENTAL. DIREITO DE VISITAS.
Incontroverso que as partes viveram em unido homoafetiva por mais de 12
anos. Embora conste no registro de nascimento do infante apenas o nome
da mée biologica, a filiacdo foi planejada por ambas, tendo a agravada
acompanhado o filho desde o nascimento, desempenhando ela todas as
fungBes de maternagem. Ninguém mais questiona que a afetividade € uma
realidade digna de tutela, ndo podendo o Poder Judiciario afastar-se da
realidade dos fatos. Sendo notdrio o estado de filiagdo existente entre a
recorrida e o infante, imperioso que seja assegurado o direito de visitagéo,
gue é mais um direito do filho do que da prdpria mae. Assim, é de ser
mantida a decisdo liminar que fixou as visitas. Agravo desprovido.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo de Instrumento N° 70018249631, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias,
Julgado em 11/04/2007).

As decisbes a seqguir destacadas reconheceram efeitos as unides
homoafetivas fundamentando seus posicionamentos especialmente no principio da
dignidade da pessoa humana e no principio da igualdade. A seguir o teor das

referidas emendas:

EMENTA: APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA.
RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E DA IGUALDADE. E de ser reconhecida judicialmente a  unido
homoafetiva mantida entre dois homens de forma publica e ininterrupta pelo
periodo de nove anos. A homossexualidade é um fato social que se
perpetuou através dos séculos, ndo podendo o judiciario se olvidar de
prestar a tutela jurisdicional a unides que, enlacadas pelo afeto, assumem
feicdo de familia. A unido pelo amor € que caracteriza a entidade familiar e
ndo apenas a diversidade de géneros. E, antes disso, é o afeto a mais pura
exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a marginalizacdo das
relagbes mantidas entre pessoas do mesmo sexo constitui forma de
privacdo do direito a vida, bem como viola os principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade. AUSENCIA DE REGRAMENTO
ESPECIFICO. UTILIZAGAO DE ANALOGIA E DOS PRINCIPIOS GERAIS
DE DIREITO. A auséncia de lei especifica sobre o tema ndo implica
auséncia de direito, pois existem mecanismos para suprir as lacunas legais,
aplicando-se aos casos concretos a analogia, os costumes e 0s principios
gerais de direito, em consonéncia com 0s preceitos constitucionais (art. 4°
da LICC). Negado provimento ao apelo, vencido o Des. Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N°
70009550070, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria
Berenice Dias, Julgado em 17/11/2004).

EMENTA: APELAGCAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA.
RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E DA IGUALDADE. E de ser reconhecida judicialmente a unio homoafetiva
mantida entre duas mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de
16 anos. A homossexualidade é um fato social que se perpetua através dos
séculos, ndo mais podendo o Judicidrio se olvidar de emprestar a tutela



126

jurisdicional a unides que, enlacadas pelo afeto, assumem feicdo de familia.
A unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a
diversidade de sexos. E o afeto a mais pura exteriorizaco do ser e do viver,
de forma que a marginalizacdo das relagbes homoafetivas constitui afronta
aos direitos humanos por ser forma de privacdo do direito & vida, violando
os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado
provimento ao apelo. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagdo Civel N°
70012836755, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Maria Berenice Dias, Julgado em 21/12/2005)

EMENTA: UNIAO HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE JURIDICA.
Observancia dos principios da igualdade e dignidade da pessoa humana.
Pela dissolugao da unido havida, caberd a cada convivente a meacéo dos
bens onerosamente amealhados durante a convivéncia. Falecendo a
companheira sem deixar ascendentes ou descendentes cabera a
sobrevivente a totalidade da heranca. Aplicacdo analdgica das leis n°
8.871/94 e 9.278/96. POR MAIORIA, NEGARAM PROVIMENTO, VENCIDO
O REVISOR. (Apelacdo Civel N° 70006844153, Oitava Cémara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Catarina Rita Krieger Martins, Julgado
em 18/12/2003)

Importante destacar que para haver o reconhecimento de uma relacdo
homossexual deve esta relacdo ser similar a familiar, baseada no afeto, além de
publica, duradoura e continua. No caso seguinte, julgado pela 72 Camara Civel,
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ndo reconheceram efeitos similares a uma
entidade familiar, em razdo da auséncia de comprovacdo dos pressupostos

minimos.

EMENTA: ACAO DECLARATORIA. UNIAO HOMOAFETIVA.
INEXISTENCIA DE  UNIAO  ESTAVEL. RELACIONAMENTO
HOMOSSEXUAL NAO COMPROVADO. 1. A unido estavel para ser
reconhecida como entidade familiar, exige a convivéncia duradoura, publica
e continua de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia, inclusive com a possibilidade de sua conversdo em
casamento, 0 que ndo ocorre na espécie. 2. Nao havendo sequer situacéo
fatica assemelhada a um casamento, sem que sequer tenha sido
comprovada a relacdo homossexual, ndo ha como reconhecer a pretendida
unido homoafetiva com o propdsito de estender-lhe os efeitos préprios de
uma unido estavel, ndo havendo sequer sociedade de fato. Recurso
desprovido, por maioria. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N°
70018971804, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 08/08/2007)

No mesmo sentido foi a decisdo seguinte, que considerou que a auséncia de
convivéncia na mesma residéncia afasta a possibilidade de equiparacdo com

entidade familiar.

EME~NTA: RELACIONAMENTO HOMOSSEXUAL. INEXISTENCIA DE
UNIAO ESTAVEL. 1. A unido estavel para ser reconhecida como entidade
familiar, exige a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e
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uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia, inclusive
com a possibilidade de sua conversdo em casamento, 0 que ndo ocorre na
espécie. 2. Nao havendo sequer situacdo fatica assemelhada a um
casamento, sem que o par sequer tenha morado sob o mesmo teto, ndo ha
como reconhecer a pretendida unido homossexual com o objetivo de
estender-lhe os efeitos proprios de uma unido estavel. Recurso desprovido,
por maioria. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagdo Civel N° 70009888017,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves, Julgado em 27/04/2005).

Diante das decisdes proferidas, inquestionavel, portanto, haver a apreciacao
do Poder Judiciario no sentido de solver as lides que lhes sdo apresentadas a
julgamento, pois a falta de normatizacdo ndo deve ser Obice para que o julgador
deixe de reconhecer como aptas a gerar efeitos as entidades familiares
homoafetivas.

Além disso, discussdo sobre a possibilidade de reconhecer unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo ja chegou as portas do Supremo Tribunal Federal. Ao
julgar uma Acao Direta de Inconstitucionalidade h& dois anos, o ministro Celso de
Mello afirmou que a unido homossexual deve ser reconhecida como uma entidade
familiar e ndo apenas como “sociedade de fato”. A manifestacdo foi pioneira no
ambito do STF e indicou que a discussdo sobre o tema deve ser deslocada do
campo do Direito das Obrigacdes para o campo do Direito de Familia. A opinido do
ministro foi explicitada no exame de uma agao proposta pela Associacéo Parada do
Orgulho Gay, que contestou a definicdo legal de unido estavel: “entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia” (artigo 1.723 do Cadigo Civil). Celso de
Mello extinguiu o processo por razdes de ordem técnica, mas teceu consideracdes
sobre o que afirmou ser uma “relevantissima questao constitucional”. O ministro
entendeu que o STF deve discutir e julgar, em novo processo, o reconhecimento da
legitimidade constitucional das unides homossexuais e de sua qualificacdo como
“entidade familiar’?*°.

Dessa forma, O Supremo Tribunal Federal, ao menos em duas
oportunidades, ja manifestou postura francamente favoravel ao reconhecimento das
unides homoafetivas como entidade familiar. Os ministros Celso de Melo e Marco
Aurélio, em decisdes monocraticas, mostraram indignacdo ante ao descaso social a

este segmento da populagéo.

?%3 Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <http://conjur.uol.com.br>. Acesso em: 26 jun. 2010.
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3.2.1 Analogia com a chamada Unido Estéavel

O Direito tem a pretensdo de regular todas as situacdes relevantes para o
convivio social, ainda que ndo haja norma especifica. Para tanto, sdo previstos
métodos de integracdo da ordem juridica, como a analogia e o recurso dos
costumes e dos principios gerais do direito.

A analogia consiste na aplicacdo de uma norma juridica concebida para uma
dada situacédo de fato a outra situacdo semelhante, mas que nao fora prevista pelo
legislador. Diz-se tratar-se de analogia legis quando é possivel recorrer a uma regra
especifica apta a incidir sobre a hipotese, e de analogia iuris quando a solucao
precisa ser buscada no sistema como um todo, por ndo haver nenhuma regra
diretamente pertinente. A hipotese em exame €, como intuitivo, de analogia legis.

De fato, os elementos essenciais da unido estavel, identificados pelo préprio
Cadigo Civil — convivéncia pacifica e duradoura com o intuito de constituir familia —
estdo presentes tanto nas unides heterossexuais, quanto nas uniées homoafetivas.
Os elementos nucleares do conceito de entidade familiar — afetividade, comunhé&o de
vida e assisténcia mutua, emocional e pratica — sdo igualmente encontrados nas
duas situacdes. Diante disso, nada mais natural do que o regime juridico de uma ser
estendido a outra

Porém, ainda que sejam evidentes os avanc¢os nas decisdes judiciais sobre 0
Direito de Familia, ainda ndo houve o devido reconhecimento por parte do legislador
as unides homoafetivas. Contudo, deve o julgador, em face aos principios da
dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade, dar as unides
homoafetivas, tratamento analdgico as unifes estaveis, pois a falta de insercédo e
aceitacao social acarreta aos conviventes homossexuais problemas tanto de ordem
juridica quanto de ordem social.

Nessa linha de pensamento Dias®*

menciona que diante da auséncia de
legislacao especifica “esta-se impondo as relagcdes homoafetivas 0 mesmo calvario
percorrido pelo concubinato antes da constitucionalizacdo dos vinculos afetivos
heterossexuais ndo matrimonializados, e que receberam a denominacdo de uniao

estavel”.

%% DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 88
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Salienta ainda a citada autora que o siléncio constitucional e a omissao
legiferante ndo podem levar a negativa de se extrairem efeitos juridicos de tais
vinculos, devendo o juiz atender a determinacdo do art. 4° da Lei de Introducdo ao
Cdédigo Civil e fazer uso da analogia, dos costumes e principios gerais do direito.
N&o ha como fugir da analogia com as demais relacdes que tem o afeto por causa e,
assim, reconhecer a existéncia de uma entidade familiar a semelhanca do
casamento e da unido estavel.

Destaque-se, nesse viés, 0 acérdao do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul de relatoria do Des. José Carlos Teixeira Giorgis®® pela qualidade de seus

fundamentos:

N&ao ha como se fugir da analogia com as demais relagfes que tém o
afeto por causa e, assim, reconhecer a existéncia de uma entidade familiar
a semelhanc¢a do casamento e da unido estavel, pois 0 Obice constitucional,
estabelecendo a distingdo de sexos ao definir a unido estavel, ndo impede o
uso de tal forma integrativa do sistema juridico, eis que identidade sexual,
assim como a esterilidade do casal, ndo serve de justificativa para se buscar
gualquer outro ramo do Direito que nao o Direito de Familia.

7

O relator acrescenta ainda, € imperioso que, através de uma interpretacéo
analdgica, se passe a aplicar o mesmo regramento legal, pois inquestionavel que se
trata de um relacionamento que tem base no amor. E necessario, pois, qualificar a
relagdo homoerotica como entidade familiar, com uso analdgico dos institutos
juridicos existentes e dos principios do Direito, timbrando-a como espécie de unido
estavel.

Rios®*® destaca que a equiparacéo das unies homossexuais a unido estavel,
pela via analégica, implica a atribuicio de um regime normativo destinado
originariamente a situacdo diversa das unides homossexuais, qual seja, a
comunidade familiar formada pela unido estavel entre homem e mulher. A
semelhanca, aqui presente, autorizadora da analogia, seria: 1) a auséncia de
vinculos formais; e 2) a presenca substancial de uma comunidade de vida afetiva e
sexual duradoura e permanente ente companheiros de mesmo sexo, assim como

ocorre com companheiros de sexo opostos.

255 BRASIL. Tribunal De Justica Do Rio Grande Do Sul. Apelacdo Civel N° 70005488812, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em
25/06/2003.

2% RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado;
Esmafe, 2001, p. 122.
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Acrescenta dizendo que a analogia nesse caso pressupbe a semelhanca
normativa essencial entre a unido estavel e as unides homossexuais. Do ponto de
vista aqui defendido, a semelhanca relevante entre estas duas situacdes € a
pertinéncia ao ambito do direito de familia, tendo presente o atual estagio de
compreensao do fenébmeno familiar pelo ordenamento juridico, onde prevalece a
protecdo da realidade diante do culto & forma®”’.

Esta semelhanca, frisa-se, ndo decorre de analogia das unides homossexuais
com a unido estavel, mas da propria dinamica das unides homossexuais e sua
pertinéncia a configuracdo juridico-constitucional do conceito amplo de familia.
Assentada esta nota essencial comum as duas hipdteses, a unido estavel se
distingue das unibes homossexuais precisamente em virtude do requisito da
diversidade sexual entre companheiros expressamente consignado no texto do
artigo 226, 8§ 3° bem como na determinacdo constitucional de se facilitar sua
conversdo em casamento, aspecto que também afasta as unides homossexuais da
unido estavel®®. Todavia, ha uma vertente doutrinaria que defende a aplicacédo de
algumas das regras da unido estavel por analogia.

Segundo Nahas®® este critério deve ser utilizado para a solucdo de
controversias infraconstitucionais, e ndo na interpretacdo constitucional. De qualquer
forma, ndo se pode negar a importancia desta corrente doutrinéria, por facilita a
identificacdo como entidade familiar das unides homoafetivas.

Conforme argumentacao de Dias®®:

[..] A solucdo dos conflitos decorrentes dos relacionamentos
homossexuais sé pode encontrar subsidios em instituicdo com que guarde
semelhanca: a familia [...] Comprovada a existéncia de um relacionamento
em gue haja vida em comum, coabitacdo e lagos afetivos, se esta a frente
de uma entidade familiar, forma de convivio que goza da protecéo
constitucional [...] o s6-fato de os conviventes serem do mesmo sexo nao
permite que lhes sejam negados os direitos assegurados aos
heterossexuais.

T RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado;

Esmafe, 2001, p. 123.

258 1dem. Ibidem.

%9 NAHAS, Luciana Faisca. Unido Homossexual. Curitiba: Jurua, 2006, p. 119.

%0 pIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 94
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Ainda conforme a mesma autora o problema do uso da analogia com a uniéo
estavel para conferencia de direitos aos relacionamentos homossexuais € que se
esta analisando a questdo somente do ponto de vista infraconstitucional, ndo sendo
verificada a viabilidade do ponto de vista constitucional. A analogia somente é
permitida se houver a compreensdo de que estas unides podem ser incluidas no
conceito de familia constitucionalmente previsto, o que nao é feito pela autora, que
se limita a julgar a inconstitucionalidade do 8§ 3° do art. 226 da Constituicéo.

Insta mencionar ainda que, nesse sentido a pioneira decisao do Tribunal de
Justica do Rio grande de Sul que, em 14/3/2001, reconheceu direito sucessorio a
vinculo homoafetivo. Em face da omissdo legal, foi analogicamente aplicada a
legislacdo que regula as unides extramatrimoniais. Buscando subsidios na lei que
rege a unido estavel, foi determinada a divisdo igualitaria do acervo patrimonial
amealhado durante o periodo de convivéncia, que perdurou por 30 anos, ante a
presuncéo de mutua colaboracdo geradora do estado condominial.

Dessa forma, para Matos®® em se estabelecendo essa analogia,
consequentemente a competéncia pertencera as Varas de familia, e assim se
sobrelevara um beneficio para os assuntos concernentes a unido de pessoas do
mesmo sexo — porquanto o juiz de familia estd mais habituado e, logo, mais
habilitado para o exame, em razdo da especificidade dos litigios desse ramo do
Direito. Quando a lide se refere aos lagos afetivos, os sujeitos envolvidos trazem
para o judiciario uma dimensdao particularmente personalistica, em muito diversa do

panorama dos demais ramos do Direito.

3.2.2. Entidade familiar caracterizada por meio do afeto

Para Matos?®?

apesar da generosidade de se buscar tutela na idéia de
sociedade de fato ou mesmo na analogia da Sumula 380 do STF — empregando-se
0 que podemos denominar “uso alternativo do direito”, acredita-se ndo dever ser
esse 0 melhor fundamento de solucéo juridica. Isso defende-se porque uma uniédo

afetiva ndo pode ter como justificativa, para sua tutela juridica, a sociedade de fato,

%61 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e

sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 86.
262 | dem. p. 72.
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marcada pela busca de fins lucrativos e econémicos. Nao se trata de sociedade de
fato, mas sim de sociedade de afeto. S&o realidades eminentemente diversas.
O acordao do STJ, pioneiro em reconhecer efeitos juridicos a unido entre

pessoas do mesmo sexo, efetuou beneficios para a caminhada da efetiva tutela.

Devido & importancia de tal decisdo, destaca-se o seguinte trecho®®>:

A motivacdo que eles tiveram para forma-la, ou seja, o afeto reciproco
gue parecia haver entre eles, por mais que queiramos deixar de abordar
esse tema, sempre estara necessariamente presente, porque seria dificil
reconhecer essa sociedade de fato existente entre duas pessoas do mesmo
sexo, que a tivessem criado apenas por motivacdo material. Parece-nos que
a sociedade ora cogitada decorreu ndo dessa motivacdo da formacao de
um patrimdénio comum, sendo de um afeto que existia entre eles e que 0s
animava a manter um relacionamento em comum. Os beneficios
patrimoniais decorrentes dessa unido, parece-me que foram senao
aleatérios pelos menos secundarios; ndo foi essa a grande motivagcao que
tiveram para manté-la.

Na mesma linha as palavras do Des. Giorgis®**:

E que o amor e o afeto independem de sexo, cor ou raga, sendo
preciso que se enfrente o problema, deixando de fazer vistas grossas a uma
realidade que bate a porta da hodiernidade, e, mesmo que a situacdo nao
se enquadre nos moldes da relacdo estavel padronizada, ndo se abdica de
atribuir a unido homossexual os mesmo efeitos dela.

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, tem-se o0 exemplo de um julgado do

Tribunal de Justica de Minas Gerais, no qual houve a analogia do artigo 4° da LICC.

Eis a ementa®®:

A unido homoafetiva, que preenche os requisitos da unido estavel
entre casais heterossexuais, deve ser conferido o carater de entidade
familiar, impondo-se reconhecer os direitos decorrentes desse vinculo, sob
pena de ofensa aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. - O art. 226, da Constituicdo Federal ndo pode ser analisado
isoladamente, restritivamente, devendo observar-se 0s principios
constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Referido
dispositivo, ao declarar a protecdo do Estado a unido estavel entre o
homem e a mulher, ndo pretendeu excluir dessa protecdo a unido
homoafetiva, até porque, & época em que entrou em vigor a atual Carta
Politica, ha quase 20 anos, néo teve o legislador. Essa preocupagao, o que

263 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 4% Turma, Resp.n. 148897/MG. Rel.Min. Ruy Rosado
Aguiar. 10.2.1998.

262 BRASIL. Tribunal De Justica Do Rio Grande Do Sul. Apelacdo Civel N° 70001388982, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em
14/03/2001.

265 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Grais. A¢do Ordinaria n°® 1.0024.06.930324-
6/001(1). Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, MG, 22 de julho de 2007.
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cede espaco para a aplicacdo analdgica da norma a situacdes atuais, antes
ndo pensadas. - A lacuna existente na legislagdo n&do pode servir como
obstaculo para o reconhecimento de um direito.

Além disso, questdes amplamente noticiadas pelos meios de comunicacao —
como a guarda do filho da cantora Cassia Eller — se fosse fundada como solucao
juridica a sociedade de fato seria insuficiente para traduzir a comunhao de afeto que
a parceira da mée biolégica representava para a crianca. Pois neste caso concreto,
a parceira da cantora sempre representou efetivamente para a crianga 0s papeéis

comumente realizados pelo pai ou pela méae.

266

Dias“”® traduz esta questdo da seguinte forma:

A mesma resisténcia dos juizes em reconhecer juridicidade as unides
extramatrimoniais repete-se frente as relagbes homossexuais. Enorme a
dificuldade em identificd-las como uma entidade familiar, como se as
caracteristicas anatdmicas dos parceiros impedissem a vida em comum
com 0S mesmos propositos das relagdes heterossexuais. Ainda a
jurisprudéncia se inclina em reconhecer a existéncia de uma sociedade de
fato, estribando-se no art. 931 do Caédigo Civil. Visualiza-se exclusivamente
um vinculo negocial, como se o fim comum do “contrato de sociedade” ndo
fosse uma relacdo afetiva com as caracteristicas de uma familia.
Nitidamente preconceituosas a analogia que é feita. Nega-se a origem do
vinculo, que é um elo de afetividade, e ndo uma obrigacdo de bens e
servicos para 0 exercicio da atividade econdmica. A conseqiéncia é
desastrosa. Chamar as unifes de pessoas do mesmo sexo de sociedade de
fato, e ndo de unido estavel, leva a sua inser¢do ao Direito Obrigacional,
com consequente alijamento do manto protetivo do Direito das Familias o
gue, via de consequUéncia, enseja o afastamento também do Direito
Sucessorio.

Dessa forma, ao reconhecer as unibes homoafetivas por intermédio da
sociedade de fato esté se ocultando o carater afetivo destas relagdes transformando
o afetivo numa mera relacdo civil ou comercial comum, como se fosse aluguel,
compra e venda, participacao societaria, ou algo da mesma natureza.

Contudo, as unides homoafetivas, diferentemente das unides heterossexuais,
gue foram reconhecidas constitucionalmente como sociedade de afeto, ainda séao
identificadas como meras sociedades de fato. Porém, se a tutela das relacbes
familiares € feita valorizando-se os lacos afetivos, que se traduz na realizacdo

afetiva individual dos seus membros, como forma de realizacdo da sua dignidade,

2% DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual. O Preconceito & a Justica. 3° edicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 88-89.
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negar que as unides homoafetivas tém por elo o afeto é ferir o principio da
pluralidade de forma de familia.

Por outro lado, insta mencionar, que ja se tem julgado afirmando que o afeto
por si sO ndo vincula uma pessoa a prestar alguma obrigacdo para com a outra no
término da relacdo homoafetiva, como demonstra a ementa do Tribunal de Justica

do Rio de Janeiro?®":

A Unica semelhan¢a que de principio se pode apontar da relagéo
homossexual com a familia nascida do relacionamento entre pessoas de
sexos diferentes, é o afeto. Mas o afeto, ainda que seja reconhecido pela
doutrina moderna do direito de familia como o elemento mais importante da
relagéo familiar, ainda n&o é fonte por si s6 de obriga¢des.

Vé-se, portanto, que ndo ha uma uniformidade nos julgamentos. Assim, a
qualificagdo juridica familiar & unido homoafetiva ndo depende da existéncia da
unido estavel, pois os requisitos caracterizadores da unido estavel como entidade
familiar sdo de ordem objetiva, porém, o afeto é de ordem subijetiva, ou seja, € 0

mais importante elo entre as pessoas fica da analise de cada julgador.

3.2.3. Possibilidade Juridica do Pedido

Recentemente, o STJ reconheceu a possibilidade juridica da acao
declaratéria de unido homoafetiva, sob o fundamento de que ndo existe vedacao
legal para o prosseguimento do feito. Afirma o ministro Antbnio de Padua Ribeiro
gue os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido estavel
entre homem e mulher, desde que preencham as condi¢cGes impostas pela lei, quais
sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a uniao
entre dois homens ou duas mulheres. Ponderou o Relator: Poderia o legislador, caso
desejasse, utilizar expressao restritiva, de modo a impedir que a unido entre
pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal.
Contudo, assim ndo procedeu. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro
grau entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de

situacdo fatica conhecida de todos, ainda ndo foi expressamente regulada.

267 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacéo Civel. 001.04634, 162 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, RJ, 24 de abril de 2007.



135
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E conclui: Ao julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdicdo sob o
argumento de auséncia de previsao legal. Admite-se, se for o caso, a integracao
mediante o uso da analogia, a fim de alcancar casos nao expressamente
contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo legislador?®®,

Contudo, no ambito especifico do Direito de Familia, existem divergéncias
sobre a possibilidade de reconhecimentos de unifes entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar. A auséncia de previsao constitucional e legal expressa € o
principal motivo para a negativa desta possibilidade.

Verifica ainda que a divergéncia também existe nas jurisprudéncias que vem
sendo divergente no sentido de conferir tutela juridica em decorréncia da
possibilidade de vérias interpretacfes através da legislacdo que regulamenta a uniao
estavel, cabendo ao magistrado analisar e julgar cada caso de acordo com seu
convencimento. Assim, importante destacar a ementa TJ/RS no que se refere ao

assunto?®°:

EMENTA: UNIAO HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE JURIDICA.
Observancia dos principios da igualdade e dignidade da pessoa humana.
Pela dissolugdo da unido havida, cabera a cada convivente a meacgao dos
bens onerosamente amealhados durante a convivéncia. Falecendo a
companheira sem deixar ascendentes ou descendentes caberd a
sobrevivente a totalidade da heranca. Aplicacdo analdgica das leis n°
8.871/94 e 9.278/96. POR MAIORIA, NEGARAM PROVIMENTO, VENCIDO
O REVISOR.

Por derradeiro, vale ressaltar a importancia dessas decisbes para 0
reconhecimento da Unido Homoafeitva, pois elas verificam a existéncia do requisito
da possibilidade juridica do pedido, ou seja, o Tribunal reconheceu que, mesmo
ausente norma expressa sobre o tema no ordenamento, as leis vigentes nos dao

meios para legitimar a unido entre pessoas do mesmo sexo.

268 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 820475-RJ, 42 T. Rel. Min. Antdnio de Padua Ribeiro,
Rel. p/ Ac6rddo Min. Luis Felipe Saloméo, j. 02.09.2008.

289 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL Apelacéo Civel N° 70006844153,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Catarina Rita Krieger Martins, Julgado em
18/12/2003.
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3.2.4 Admissibilidade de Adocéao

N&o obstante inexistam oObices legais a ado¢ao por casais homossexuais uma
vez que ndo ha legislacdo que vede expressamente, o tema divide opinifes tendo
em vista o preconceito arraigado na sociedade.

A Constituicdo Federal considera a familia a base da sociedade, a merecer a
especial protecdo do Estado (CF 226). Nao é por outro motivo que assegura a
criancas e adolescentes, com absoluta prioridade, um punhado de direitos
fundamentais, entre eles, o direito a convivéncia familiar (CF 227), preservado em
virtude do principio do melhor interesse de criancas e adolescentes.

Assim, o Principio do Melhor Interesse da Crianca e Adolescentes muito bem
explicitado no artigo 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que: “A
adocao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-
se em motivos legitimos”. Diante disso, o atendimento ao principio em comento deve
ser feito ndo somente na tomada de decisdes jurisdicionais, mas também, quando
da sua efetivacdo. Garantir o melhor interesse da crianca é, também, romper todas
as barreiras de preconceitos que possam, porventura, existir, evitando que um
julgamento moral pejorativo possa interferir quando se trata do destino de uma
crianca e/ou adolescente.

Assim, um casal homoafetivo, além do motivo legitimo de almejar ser pai (ou
mae, como for o caso), pode oferecer (analisando-se o caso concreto) melhores
vantagens, tais como educacgao, saude, atencdo e uma “atmosfera de amor” no
ambiente familiar se levar em comparacao daquelas que estas criancas receberiam
em instituicbes de acolhimento, seja familiar ou institucional.

Um caso paradigmatico, que colocou o assunto em discussdo e 0s
operadores do Direito a refletir na forma em que se concretiza o Melhor Interesse da
Crianga, ocorreu com o falecimento da conhecida cantora Céssia Eller, no qual se
discutiu qual seria o futuro de seu filho, Francisco Ribeiro Eller, mais conhecido
como Chicao?™.

Tal discusséao originou-se da condicdo de homossexual da cantora, que vivia

com sua companheira, Maria Eugénia. Com a morte de Cassia, foi iniciada uma

2" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais e Norteadores para a Organizacao

Juridica da Familia. Tese de Doutorado no curso de pés-graduacéo da Faculdade de Direito da
Universidade do Parana — UFPR, 2004, p. 96
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disputa pela tutela de Chicdo entre o avd materno da crianca e Maria Eugénia, ja
gue o pai era também falecido. O que era melhor para Chicao: ficar sob os cuidados
da companheira da mae, com quem convivia diariamente e tinha com ela um vinculo
familiar ou com seu distante avd? Afinal, quais as consequéncias desta convivéncia
para a vida da crianca? A homossexualidade da mae e de sua companheira
poderiam influenciar maleficamente na formacéo fisiopsiquica da crianca? Além
disso, pela ordem de prelacdo do entdo Codigo Civil de 1916 e depois repetido no
art. 1.731 do Cadigo Civil de 2002, os avés, por indicagdo legal, seriam os tutores do
menor?’.

Em decisdo inédita, o juiz da 12 Vara da Infancia e Juventude do Rio de
Janeiro, Leonardo Castro Gomes, concedeu a guarda provisoria da crianca a Maria
Eugénia. No tramite do processo, ouviu a criangca em primeiro lugar e, apds, as
partes e as testemunhas. Posteriormente, fizeram um acordo, na qual o av0
concordou que a companheira de Cassia fosse a tutora de Chicao, o que se pode

considerar uma vitéria da ética sobre a moral®’:

Teria sido acertada esta decisdo judicial homologatéria? Estaria
preservado o bem-estar de Chicdo? N&o ha duvidas que sim. Foram
considerados os vinculos afetivos e familiares existentes entre eles. Afinal,
era ela a mée socioafetiva da crianga, pois a mée bioldgica sempre viajava
pelo pais a trabalho. Era Maria Eugénia quem cuidava da sua educacéo,
guem estava ao seu lado no dia-a-dia, acompanhando seu desenvolvimento
e crescimento. O avd, por seu turno, tinha pouco contato com o neto e nao
havia nenhum lago relevante entre eles. O que deveria ter sido verificado
era se Céassia, Eugénia e Chicdo formavam, verdadeiramente, uma familia.
Afinal, familia ndo é um agrupamento natural, mas cultural. O que importa é
a existéncia de pessoas que cumpram na vida uma das outras o papel
paterno e materno, inexistindo vinculacdo destes com o0s genitores
bioldgicos. Neste caso, portanto, ndo ha duvidas de que foi atendido o
Principio do Melhor Interesse da Crianca. As partes souberam despir-se de
preconceitos, para buscar o bem-estar de Chicédo, pois é claro que ele se
sentiria muito melhor dando continuidade a sua vida, no seu ambiente
social, com a pessoa que lhe nutre grande afetividade, e lhe é fundamental
para sua estruturacao psiquica, do que estar em companhia de alguém que,
embora ‘tenha seu sangue’, ndo tivesse com ele ligacdes afetivas

Cumpre ressaltar, também, a sentenca, que deferiu a adocdo a casal
homossexual gaucho. A deciséo foi proferida pelo TJ/RS, que deferiu a uma mulher

2" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais e Norteadores para a Organizacéo
Juridica da Familia. Tese de Doutorado no curso de p6s-graduacao da Faculdade de Direito da
Universidade do Parana — UFPR, 2004, p.97

22 | dem. Ibidem. .
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o pedido de adocédo dos filhos adotivos de sua companheira com quem convivia hi

oito anos?’®:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS
DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar,
merecedora de protecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo
sexo, com caracteristicas de duracgdo, publicidade, continuidade e intencao
de constituir familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus
componentes possam adotar. Os estudos especializados ndo apontam
gualquer incoveniente em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que
permeia 0 meio familiar em que serdo inseridas e que as liga a seus
cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas
desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da
absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das
criangas e adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o
laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as
criangas e os adotantes.

Destaca-se que as restricdes apresentadas com relacdo a adocéo por casais
homoafetivos sdo em sua maioria de ordem religiosa, psicologica e moral e sem uma
fundamentacdo comprovada.

Com as novas regras para a adocao trazidas pela Lei 12.010/2009%"*, de 3 de
agosto de 2009, e que entrou em vigor no dia 03/11/2009, no que se refere a
adocdo o 82° do art.42 reforca a opcdo do legislador brasileiro de ndo aceitar a
adocao por pessoas do mesmo sexo figurando como pai e como mae. Contudo,
registre-se, como anteriormente mencionado, que existem decisdes judiciais que
superam esse entendimento e deferem adogdes a pessoas em unido homoafetiva.

Dessa forma, no dia 27 de abril de 2010, o STJ manteve a adocéo de duas
criangas por um casal homossexual do Rio Grande do Sul. A Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ) proferiu a mais inovadora decisao para o direito
de familia brasileiro. Por unanimemente, os nobres ministros do STJ negaram o
recurso do Ministério Publico do Rio Grande do Sul e ratificaram a decisdo que

autorizou a adocdo de duas criancas por um casal de conviventes lésbicas.

2’8 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel N° 70013801592, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 05/04/2006.

214 Dispbe sobre adogao; altera as Leis n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do
Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992; revoga dispositivos da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 - Cddigo Civil, e da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943; e d& outras providéncias.
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A Quarta Turma, ao seguir o voto do relator, ministro Luiz Felipe Salomao,
apenas solidificou um entendimento do préprio STJ que, “nos casos de adogao deve
prevalecer sempre o melhor interesse para as criangas” (Site do IBDFam).
No caso em tela, uma das mulheres j& havia adotado as crian¢cas quando ainda
bebés. A sua convivente que sempre auxiliou no sustento e na criagdo apenas deu
entrada no pedido de adocéo dos filhos adotivos de sua companheira com o fito de
também se tornar mae de direito e com isso poder dar melhores condi¢des sociais e
financeiras as criancas que ja eram seus filhos de fato

O Instituo Brasileiro de Direito de Familia (IBDFam) aponta que o ministro
Luis Felipe Saloméao ressaltou que o laudo da assisténcia social recomendou a
adocdo, assim como o parecer do Ministério Publico Federal. Ele entendeu que
os lacos afetivos entre as criancas e as mulheres sédo incontroversos e que a maior
preocupacdo delas é assegurar a melhor criagdo dos menores. Em face do exposto
e por ultimo, cabe mencionar as palavras do presidente da Quarta Turma do STJ ao
final da votacao, quando falou em esclarecimento: "ndo estamos invadindo o espaco
legislativo. Nao estamos legislando. Toda construgcdo do direito de familia foi
pretoriana. A lei sempre veio a posteriori”.

Cabe salientar que o Estado pioneiro no reconhecimento da adogéo por pares
homossexuais € o Rio Grande do Sul. Em Catanduva, interior de Sdo Paulo, ha
registro de outro caso, onde somente um dos parceiros havia se candidatado a
adocéao, mas, por determinacéo judicial, o processo de habilitacdo foi levado a efeito
envolvendo também o parceiro, tendo sido deferida a adogdo dos dois. Além das
decisGes acima citadas, ja foram deferidas outras ado¢des nos Estados do Acre,
Goias e Pernambuco.

Vale destacar também que na Camara dos Deputados®’® ha projetos de lei
favoraveis e desfavoraveis a possibilidade da adocdo de criancas por pares
homossexuais. Estd em tramite o projeto de lei 2285/2007, de autoria do deputado
Sérgio Barradas Carneiro do PT/BA, intitulado como o “Estatuto das Familias”, que
propde uma reforma do Livro de Direito de Familia do Codigo Civil, alterando de
forma ampla seus institutos, reconhecendo a unido entre pessoas do mesmo Sexo

bY

como entidade familiar e assegurando-lhe direitos nos aspectos que tangem a

Q_)/

guarda e convivéncia com filhos, & adocdo, ao direito previdenciario e direito

2’® Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/557621.pdf.> Acesso em: 25 jun.2010.
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heranca. Dentre os projetos que tem por objetivo vedar a ado¢ao por homossexuais
destacamos: O projeto de lei 3323/2008, de autoria do deputado Walter Brito Neto
do PRB/PB, prop0e acrescentar ao artigo 39 da Lei 8.069/90, o paragrafo 2° com a
seguinte redacéo: “é vedada a adogéo por casal do mesmo sexo”. O projeto de lei
4508/2008, de autoria do deputado Olavo Calheiros do PMDB/AL, propde a
alteracéo do paragrafo unico do artigo 1618 do Cdédigo Civil que passaria a vigorar
com a seguinte redacédo: “Paragrafo unico. A adogéo podera ser formalizada, apenas
por casal que tenha completado dezoito anos de idade, comprovado o casamento
oficial e a estabilidade da familia, sendo vedada a adogao por homossexual.”

3.2.5. Penséo por morte de companheiro homossexual

Em relagcdo a direitos previdenciarios, os avan¢os sdo inegaveis e é
facilmente localizavel a atuacdo do movimento homossexual, pois a partir da acao
civil publica movida pela Procuradoria da Republica no Estado do Rio Grande do Sul
contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) a pedido do grupo Nuances, de
Porto Alegre-RS, o INSS foi denunciado por prética discriminatéria e atentatéria aos
direitos humanos dos homossexuais. O grande avangco para O movimento
homossexual consiste no fato de que o caso foi definitivamente julgado pelo
Supremo Tribunal Federal que, pelo voto do Ministro Marco Aurélio Mello, deferiu
medida liminar de abrangéncia nacional que determinou as seguintes medidas a

serem cumpridas pelo INSS:

a) passar a considerar o companheiro ou companheira homossexual como
dependente preferencial (art. 16, |, da Lei n® 8.213/91);

b) possibilitar que a inscricho de companheiro ou companheira
homossexual, como dependente, seja feita diretamente nas dependéncias
da autarquia, até mesmo nos casos de segurado empregado ou trabalhador
avulso;

C) passar a processar e a deferir os pedidos de pensdo por morte e de
auxilio-reclusdo realizados por companheiros do mesmo sexo, desde que
cumpridos pelos requerentes, no que couber, 0s requisitos exigidos dos
companheiros heterossexuais (arts. 74 a 80 da Lei no 8.213/91 e art. 22 do
Decreto no 3.048/99);

d) fixar o prazo de dez dias para implementacdo das medidas necessarias
ao integral cumprimento dessa decisdo, sob pena de multa diaria de trinta
mil reais, com fundamento no art. 461, §84°, do Cédigo de Processo Civil.

Assim, a decisdo liminar proferida nos autos da acdo civil publica

2008.71.00.009347-0 determinou que o INSS, em ambito nacional passasse a
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considerar o companheiro ou companheira homossexual como dependente
preferencial, dentro do inciso | do artigo 16 da Lei de Beneficios.

Entendeu que ao se considerar companheiro ou companheira apenas a
pessoa que sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a
segurada, de acordo com o 83° do artigo 226 da CF, violaria diversos principios e
garantias constitucionais, como aqueles que asseguram o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a igualdade e a justica, dentre outros, como valores de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Mencionou o desrespeito ao principio da dignidade humana ao se
esclarecerem rotulos, neste caso, a orientacdo sexual, que além de discriminarem,
afastam da protecdo estatal pessoa que deveria, por imperativo constitucional,
encontrar-se por ela abrangida.

No que tange a violagdo do principio da igualdade, afirmou que n&o haveria
critérios razoaveis para se fazer distin¢cao entre a unido de pessoas do mesmo sexo
e a unido de pessoas de sexo diverso, ja que em ambas estariam presentes a
relacdo de afeto, companheirismo e mutua dependéncia.

Assim, também aos companheiros homossexuais, a dependéncia econdémica
€ presumida, pois foram esses incluidos na primeira classe do artigo 16, devendo
apenas comprovar o vinculo com o segurado.

A instrugdo normativa do INSS, n° 25, de 07 de junho de 2002, decorrente da
Acdao Civil Publica n°® 2000.71.00.009347-0, por meio de sentenca judicial transitada
em julgado, estabeleceu pela primeira vez procedimentos que incluiam o
companheiro homossexual como dependente previdenciario.

A Instrucdo Normativa que regula, neste momento, o0s dependentes

homoafetivos beneficiarios, € a IN, n® 118, de 18 de abril de 2005, que disciplina:

Art. 30. O companheiro ou a companheira homossexual de segurado
inscrito no RGPS passa a integrar o rol dos dependentes e, desde que
comprovada a vida em comum e a dependéncia econdmica, concorrem,
para fins de pensédo por morte e de auxilio-recluséo, com os dependentes
preferenciais de que trata o inciso | do art. 16 da Lei n® 8.213, de 1991, para
Obitos ocorridos a partir de 5 de abril de 1991, ou seja, mesmo tendo
ocorrido anteriormente a data da decisdo judicial proferida na A¢édo Civil
Publica n°® 2000.71.00.009347-0.

Sendo estendidos aos companheiros homossexuais, 0s beneficios destinados
aos dependentes previdenciarios, que apesar de situado na primeira classe

preferencial, a estes, a lei ndo conferiu a presuncdo de dependéncia econdmica.


http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1991/8213.htm
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Portanto, cabe a estes comprovar sua dependéncia em relacdo ao segurado, por
meio dos documentos elencados no art. 22°, § 3°, do Dec. 3.048/99.

Assim, atualmente, ja sdo comuns decisdes que atestam o direito de
homossexuais receberem penséo de companheiros.

A pensao por morte ao companheiro de relacionamento homoafetivo também
ja foi concedida pelo STJ, reconhecendo, inclusive, a legitimidade do Ministério
Publico para intervir no processo em que ocorre reivindicacdo de pessoa, em prol de
tratamento igualitario quanto a direitos fundamentais. Disse o Min. Hélio Quaglia
Barbosa: “O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcgéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico de direito e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. Eis 0
fundamento da decisdo: “Por ser a pensdo por morte um beneficio previdenciario,
gue visa suprir as necessidades basicas dos dependentes do segurado, no sentido
de lhes assegurar a subsisténcia, ha que interpretar os respectivos preceitos
partindo da propria Carta Politica de 1988 que, assim estabeleceu, em comando

especifico”?’®:

Art. 201 - Os planos de previdéncia social, mediante contribuicao,
atenderdo, nos termos da lei, a: [...] V - pensdo por morte de segurado,
homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes, obedecido o
disposto no § 2 °. Ndo houve, pois, de parte do constituinte, excluséo dos
relacionamentos homoafetivos, com vista a producédo de efeitos no campo
do direito previdenciario, configurando-se mera lacuna, que devera ser
preenchida a partir de outras fontes do direito.

Agora, mais uma vez, o STJ reafirma: os que vivem em unides de afeto com
pessoas do mesmo sexo estdo enquadrados no rol dos dependentes preferenciais
dos segurados, no regime geral, bem como dos participantes, no regime
complementar de previdéncia, em igualdade de condigbes com todos os demais
beneficidrios em situagdes analogas. A ministra Fatima Nancy Andrigui, ressaltou
gue a unido afetiva constituida entre pessoas de mesmo sexo nao pode ser ignorada
em uma sociedade com estruturas de convivio familiar cada vez mais complexas,
para se evitar que, por conta do preconceito, sejam suprimidos direitos fundamentais

das pessoas envolvidas.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 395904-RS, 62 T. Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, j.
13.12
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Segundo a relatora, enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas
estruturas de convivio que batem as portas dos tribunais devem ter sua tutela
jurisdicional prestada com base nas leis existentes e nos parametros humanitarios
gue norteiam ndo s6 o direito constitucional, mas a maioria dos ordenamentos
juridicos existentes no mundo. Diante da lacuna da lei que envolve o caso em
guestdo, a aplicacdo da analogia € perfeitamente aceitavel para alavancar como
entidade familiar as unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Se por forca do
artigo 16 da Lei n. 8.213/91, a necesséria dependéncia econémica para a concessao
da pensao por morte entre companheiros de unido estavel é presumida, também o é
no caso de companheiros do mesmo sexo, diante do emprego da analogia que se
estabeleceu entre essas duas entidades familiares®’’.

Vale destacar ainda que em 10/07/2003 a Universidade Federal de Santa
Catarina foi condenada a pagar penséo por morte ao companheiro homossexual de
um professor, em face da unido mantida durante sete anos. Também a Justica
Federal do Rio Grande do Norte, no dia 07/03/2004, prolatou sentenca, assegurando
ao parceiro homossexual de um militar o direito de perceber pensao por morte do
companheiro.

Desta feita, como se pode verificar no que diz respeito ao direito de pensao

por morte 0 companheiro do mesmo sexo esta sendo bem assegurado.

3.3 A RELEVANCIA DA DISCUSSAO SOBRE A UNIAO HOMOAFETIVA NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como ja mencionado anteriormente as questdes relativas as unibes
homoafetivas j& chegou ao Supremo Tribunal Federal. O Ministro Celso de Mello e o
Ministro Marco Aurélio em determinada oportunidade manifestaram-se,
publicamente, no sentido de serem favoraveis ao reconhecimento destas unides.

Assim, através do ministro Celso de Mello Supremo Tribunal Federal acenou
para que a questdo se dirija ao Direito de Familia; ao julgar a Medida Cautelar na
Acao Direta de Inconstitucionalidade 3300 - Distrito Federal, em 03/02/2006, o
ministro afirmou que a unido homossexual deve ser reconhecida como uma entidade

familiar e ndo apenas como "sociedade de fato".

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.026.981-RJ, 42 T.Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
04.02.2010.
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Vale destacar o teor da ADI 33002

[...] o magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica
construtiva, utilizando-se da analogia e invocando principios fundamentais
(como o0s da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da néo-
discriminacdo e da busca da felicidade), tem revelado admiravel percepcao
do alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento do direito
personalissimo a orientacdo sexual, de um lado, quanto a proclamacgéo da
legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, de
outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros
homossexuais, relevantes consequiéncias no plano do Direito e na esfera
das relagBes sociais. (...): ‘A Constituicdo outorgou especial protecao a
familia, independentemente da celebra¢cdo do casamento, bem como as
familias monoparentais. Mas a familia ndo se define exclusivamente em
razdo do vinculo entre um homem e uma mulher ou da convivéncia dos
ascendentes com seus descendentes. Também o convivio de pessoas do
mesmo sexo ou de sexos diferentes, ligadas por lagos afetivos, sem
conotacéo sexual, cabe ser reconhecido como entidade familiar. A prole ou
a capacidade procriativa ndo sdo essenciais para que a convivéncia de
duas pessoas mereca a protecdo legal, descabendo deixar fora do conceito
de familia as relacdes homoafetivas. Presentes os requisitos de vida em
comum, coabitacdo, mitua assisténcia, é de se concederem 0s mesmos
direitos e se imporem iguais obrigacfes a todos os vinculos de afeto que
tenham idénticas caracteristicas. Enquanto a lei ndo acompanha a evolucao
da sociedade, a mudanca de mentalidade, a evolucdo do conceito de
moralidade, ninguém, muito menos os juizes, pode fechar os olhos a essas
novas realidades. Posturas preconceituosas ou discriminatérias geram
grandes injusticas. Descabe confundir questdes juridicas com questdes de
carater moral ou de conteddo meramente religioso. Essa responsabilidade
de ver o novo assumiu a Justica ao emprestar juridicidade as unifes
extraconjugais. Deve, agora, mostrar igual independéncia e coragem quanto
as unides de pessoas do mesmo sexo. Ambas sdo relacdes afetivas,
vinculos em que h& comprometimento amoroso. Assim, impositivo
reconhecer a existéncia de um género de unido estavel que comporta mais
de uma espécie:unido estavel heteroafetiva e unido estavel homoafetiva.
Ambas merecem ser reconhecidas como entidade familiar. Havendo
convivéncia duradoura, publica e continua entre duas pessoas, estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia, mister reconhecer a existéncia de
uma unido estavel. Independente do sexo dos parceiros, fazem jus a
mesma protecdo. [...]". (ADI 3300, Tribunal Pleno do STF. Relator: Min.
Celso de Mello. Julgamento: 03/02/2006). (grifo N0SSs0).

Cabe destacar ainda que a procuradora-geral da Republica, Deborah Duprat,
ajuizou no dia 02 de julho de 2009, no Supremo Tribunal Federal (STF), Arguicédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 178) com o propdsito de levar a
Suprema Corte brasileira a declarar que € obrigatério o reconhecimento, no Brasil,
da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, desde que
atendidos os requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel entre homem e

mulher.

2’8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 3300, Tribunal Pleno

do STF. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 03/02/2006
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Pede, também, que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas
unides estaveis sejam estendidos aos companheiros nas unides entre pessoas do
mesmo Sexo.

Além disso, a discussdo sobre o reconhecimento ou ndo dos direitos
previdenciarios para parceiros do mesmo sexo que vivem uma unido homoafetiva
também pode estar na pauta do STF. A questdo serd analisada na ADPF 132
(Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental), proposta pelo governador
do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, em marco de 2008. O governador fluminense pede
gue o Supremo aplique o regime juridico das unibes estaveis, previsto no artigo
1.723 do Cadigo Civil, as unides homoafetivas de funcionarios publicos civis em todo
0 pais. Sérgio Cabral sustenta que os casais homossexuais devem ter 0s mesmos
direitos que os casais heterossexuais em relacdo a dispositivos do Estatuto dos
Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro. Tais dispositivos tratam de
concessao de licenga, previdéncia e assisténcia (incisos Il e V do artigo 19 e artigo
33 do Decreto-Lei 220/75).

Em Junho de 2008 0 o Advogado-Geral da Unido deu o seguinte parecer a

respeito da questdo?’®.

Pelo exposto, manifesta-se o Advogado-Geral da Unido pelo
conhecimento parcial da presente arglicdo de preceito fundamental, nos
termos da fundamentac@o mencionada, bem como para que, na parte em
gue conhecida, seja o pedido julgado procedente para que, sem prondncia
de nulidade e com interpretagdo conforme a Constituicdo, o art. 19, Il e V,
do Decreto-Lei n® 220/75, editado pelo Estado do Rio de Janeiro,
contemple, nos conceitos de cbnjuge e de familia, os companheiros de
unibes homoafetivas, bem como seja declarada a nulidade das decisdes
judiciais, no ambito daquela unidade da Federagéo, que se orientam em
sentido contrario, por flagrante violagcao de preceitos fundamentais.

Vé-se, dessa forma, que a luta por um Pais no qual haja lugar para a
coexisténcia digna de todos e todas ndo é travada apenas em face dos Tribunais.
Mas, é uma luta contra todo tipo fundamentalismo religioso, dogmatismo e
intolerancia. Além disso, o principio da pluralidade das entidades familiares implica a
superacdo do monismo que reconhecia no casamento a Unica fonte da familia
merecedora da tutela estatal, mesmo porque os principios fundamentais né&o

ganham forca pela sua simples enunciacdo no texto constitucional. Adquirem

"9 ASSOCIACAO Brasileira de Gays, Lésbicas e Travestis. Disponivel em:

<http://www.abglt.org.br/relleismun.htm>. Acesso em 25 jun.2010.
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densidade normativa a medida, e tdo-somente a medida, que séo incorporados pelo
discurso operativo daqueles que detém o poder, especialmente o Legislativo, o
Judiciario e o Executivo. A democracia somente mostrara sua vitalidade quando
nenhum ser humano for discriminado em razdo de sua origem social ou étnica, em
razao de sua orientagdo sexual, da cor de sua pele, de sua idade ou de qualquer

outra caracteristica que o distinga dos demais.



CONCLUSAO

Uma das metas do estudo é desfazer idéias equivocadas que se espalham e
perpetuam sem que nenhum conhecimento cientifico as sustente. Mesmo sem
responder a todas as questdes que fazem parte de uma determinada indagacéo, o
gue nao € sua finalidade, a pesquisa colabora, dentro do seu limite, para 0 aumento
do conhecimento sobre a questdo formulada.

Este foi 0 objetivo ao buscar saber o que ja se conhece sobre 0s movimentos
homossexuais, através de seus atores, categorias, pleitos e reivindicacdes, bem
como as decisodes e legislacdes ora existentes.

Ao longo deste trabalho, estudou-se a evolugédo histérica dos movimentos
homossexuais no Brasil e no estrangeiro, tendo em vista que 0 movimento
homossexual brasileiro, assim como o global, estdo calcados fundamentalmente na
defesa do reconhecimento da identidade.

Num segundo momento analisou-se 0s principios constitucionais sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito visto serem o0s principais vetores para
0 reconhecimento dos direitos homossexuais. Assim, buscou-se, com enfoque nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade,
afetividade e pluralidade de formas de familia demonstrar que algumas decisdes
proferidas ja estdo sendo favoraveis aos homossexuais com a equiparagao, atraves
do uso analdgico, a equiparacdo a Unido Estavel.

Apoés procurou-se compreender através da andlise de jurisprudéncias do
Estado do Rio Grande do Sul, bem como dos Tribunais Superiores, os direitos ja
reconhecidos, bem como as conquistas através das Leis Estaduais e Municipais.

Assim, apés andlise do material pesquisado torna-se possivel a sustentacao
de algumas conclusdes:

Primeiramente, a partir das interpretacdes de Green e Silva verifica-se que o
movimento homossexual inicia-se no final dos anos 60 inicio dos anos 70, sendo na

sua grande maioria militantes de esquerda. O grande marco foi a criacdo do Jornal
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Lampido da Esquina, principal veiculo de comunicagdo da comunidade
homossexual, no ano de 1978. Seu projeto inicialmente buscava fazer o
homossexual identificar-se como tal, gostar de si mesmo, verificar a possibilidade de
respirar o ar novo fora do armario. Havia, entretanto, muita resisténcia em alinhar-se
as lutas consideradas maiores, como a luta contra a ditadura e a luta de classes.
Assim, movimentos feministas, negros e homossexuais eram Vvistos como
divisionistas e inconvenientes pelos militantes dos partidos de esquerda e sindicatos,
gue viam na luta de classes e no proletariado a Unica possibilidade de conquistar um
mundo melhor. Esse dilema foi tdo brutal que provocou discordancia entre os
editores do jornal Lampido de Esquina e, ainda, uma profunda cisdo no grupo
Somos, de Séo Paulo. Essa crise repercutiu no movimento homossexual, que viu
seus lideres esmorecerem. A maioria dos grupos desagregou-se.

Um segundo momento, no qual o movimento ainda permanece, verificou-se
ter sido marcado pela incidéncia da AIDS entre os homossexuais. No surgimento da
doenca, pouco se sabia a seu (esse) respeito, e suas vitimas eram, sobretudo,
homossexuais, usuarios de drogas injetaveis, prostitutas e, em menor escala,
hemofilicos e pessoas que haviam recebido transfusdo de sangue contaminado pelo
virus HIV. Em virtude do grande nimero de homossexuais que contrairam a doencga,
ela passou a ser chamada de peste gay, e 0s homossexuais eram associados com
promiscuidade, com vida desregrada, imoral.

No terceiro momento, 0 movimento busca o reconhecimento politico, social e
juridico da homossexualidade e se posiciona para reivindicar o acesso irrestrito aos
direitos componentes da cidadania. O movimento homossexual tomou propor¢coes
maiores e, atualmente, o movimento propde construir 0 sujeito coletivo
homossexual. A sua acdo mais bem-sucedida para o alcance desse objetivo
consiste na promocédo de paradas do orgulho gay, que acontecem em todos 0s
estados brasileiros. Como resultado dessas ac¢bes, a homossexualidade passou a
ser abertamente tratada nos meios de comunicacdo e pode-se afirmar que a
homossexualidade desfila rumo a praca da apoteose, tantos sado os fatos e as
incidéncias que o fenébmeno ganha nestes dias, em novelas, reportagens, no
cinema, em livros.

As conquistas ocorridas nessa terceira fase do movimento sdo inUmeras e se
traduzem em varias leis estaduais e municipais que, além de coibir genericamente a

discriminag&o por orientagédo sexual, ainda prevéem penalidades a serem aplicadas
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ao autor da discriminacédo. Apesar de o Congresso Nacional ainda n&o ter aprovado
nenhum projeto de lei ou proposta de emenda constitucional que contribua
expressamente para os direitos de homossexuais, ndo se pode esquecer que
tramitam naquela casa proposi¢des favoraveis a eles.

Os opositores do movimento homossexual sustentam sua posicao
basicamente em argumentos religiosos. Mesmo argumentos que aparentemente se
fundamentam apenas na moral e bons costumes da familia brasileira proclamam
gue existe apenas uma familia brasileira — aquela formada por um casal que contraiu
matrimonio sob as béncdos de uma igreja crista, que teve relagbes sexuais somente
apos o casamento e para fins de procriacdo. Trata-se de um modelo de familia em
extincdo, mas ao qual se apegam desesperadamente alguns lideres religiosos
cristdos, que garantem a sua posicdo mediante a repressdo a sexualidade, aos
impulsos, a busca pela liberdade.

Dessa forma, conclui-se que as questdes relativas a homossexualidade
estiveram soterradas pelo preconceito e pelo temor em passado recente, porém o
panorama se alterou na dultima década, tendo concausas, a mudanga
comportamental, a soberania da subjetividade, a transformacdo dos paradigmas
culturais e, precipuamente, o fortalecimento dos movimentos de entidades que
lutavam pelos direitos civis, tanto que hoje sao frequentes os pleitos judiciais, a
realizacdo de seminarios, simposios e cursos, monografias universitarias, teses e
dissertacdes, além de um numero expressivo de literatura sobre o homoerotismo.

A historia revela ainda que os homossexuais foram perseguidos durante
séculos como verdadeiros parias, sodomitas, pederastas, portadores de anomalias e
taras, sendo o fendbmeno considerado, sucessivamente, como inversao, perversao,
sintoma derivado de circunstancias psicossociais, desajustados, desvio adquirido do
impulso sexual. Assim, durante muito tempo, os homossexuais preferiram o
isolamento, as comunidades alternativas, os guetos, cumprindo atitudes que
intentavam o escandalo, o desprezo pelos costumes e pelas regras da convivéncia,
sendo a familia contestada, rejeitada e amaldicoada como instituicdo e molde.

Contudo, no ambito das decisdes judiciais, o Rio Grande do Sul foi precursor:
assim a justica federal concedeu direitos previdenciarios e o Tribunal de Justica
estabeleceu a competéncia das varas de familia para dirimir as controvérsias entre
parceiros do mesmo sexo, como nos dissidios sobre legados e testamentos, partilha

de bens, etc. Outro destaque importante e que merece destaque foi a recente
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decisdo do STJ ao decidir favoravelmente a adog&o proveniente de uma relacao
homoafetiva existente entre duas lésbicas moradoras de Rio Grande, RS.

Sem falar, que o atual estagio cultural que a sociedade brasileira vive,
encaminha-se para o pleno reconhecimento da unido homoafetiva como entidade
familiar, pois a norma do art. 226 da Constituicdo € de inclusdo diferentemente das
normas de exclusdo das Constituicbes anteriores a 1988, abrigando generosamente
os arranjos familiares existentes na sociedade, ainda que diferentes do modelo
matrimonial. A explicitagdo do casamento, da unido estavel e da familia
monoparental ndo exclui as demais que se constituem como comunh&o de vida
afetiva, com finalidade de familia, de modo publico e continuo. Em momento algum a
Constituicdo veda o relacionamento de pessoas do mesmo sexo. A jurisprudéncia
brasileira tenta preencher o vazio normativo infraconstitucional, atribuindo efeitos
pessoais e familiares as relacdes entre essas pessoas. Ignorar essa realidade é
negar direitos as minorias, incompativel com o Estado Democratico. Tratar essas
relacbes cuja natureza familiar salta aos olhos como meras sociedades de fato,
como se as pessoas fossem sécios de uma sociedade de fins lucrativos, € violéncia
gue se perpetra contra o principio da dignidade das pessoas humanas, consagrado
no art. 1° lll, da Constituicdo. Se esses cidadaos brasileiros trabalham, pagam
impostos, contribuem para o progresso do pais, € inconcebivel interditar-lhes direitos
assegurados a todos, em raz&o de suas orientacdes sexuais.

Evidentemente, que ndo se teve com este trabalho, a pretensao de esgotar o
tema, pois outras questdes envolvendo as pessoas do mesmo sexo ainda carecem
de maiores discussfes, mas ja se percebe um avanco contra a discriminacao,
diferenca e a diversidade cultural. Basta a promocéo de ac¢des afirmativas, respeito
as leis, aos direitos humanos e fundamentais, com vistas a combater o preconceito,
fazendo que, independentemente das diferengas, todos convivam de forma “normal”
e harmoniosa.

O fato de a maioria intolerante e tiranica ndo compreende e reconhecer 0s
direitos dos homossexuais, ndo quer dizer que estes ndo possam ser garantidos
através do Poder Judiciario, pois, parafraseando as palavras do ministro Luis Felipe
Saloméao “toda construgdo do direito de familia foi pretoriana” e, dessa forma ela
revela a consciéncia do carater contramajoritario e contra-moral, isto €, ético, do
poder judiciario, na evolucdo do direito de familia, naturalmente sob pressdo dos

grupos interessados.
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ANEXO A

Capado jornal Lampido da Esquina de julho de 1979 que ilustra a interlocugéo
entre o movimento homossexual e o movimento operario e sindical.

w .
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ANEXO B

Cartaz do filme britanico Stonewall (1996), dirigido por Nigel Finch, que narra
os acontecimentos ocorridos durante a “Revolugcao de Stonewall”.
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ANEXO C
Objetivos da associacao da ABGLT

e Ser um instrumento de expressao da luta pela conquista dos direitos humanos
plenos das pessoas, independente de sua orientacéo afetivo-sexual, doravante aqui
denominados lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais (LGBT), e contra
guaisquer formas de discriminacdo a todos acima citados, sejam elas juridicas,
sociais, politicas, religiosas, culturais ou econdémicas.

« Promover campanhas gerais e/ou informativas procurando ser um instrumento
de expressao, em nivel nacional e internacional, das diretrizes politicas propostas
por seus membros, que busquem a obtencdo de todos os direitos para lésbicas,
gays, bissexuais, travestis e transexuais;

o Maximizar a eficacia de entidades de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais através da coordenacao de acdes politicas no Brasil;

e Promover a unido de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais no
Brasil, através de coordenacdo de agbes politicas no ambito nacional e
internacional;

e Promover cursos, seminarios, foruns de debates e encontros que atendam as
necessidades de aprofundamento dos temas relevantes a realidade de lésbicas,
gays, bissexuais, travestis e transexuais no Brasil;

« Estimular e promover o intercambio de informacdo e cooperacdo entre grupos
de léshicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, mesmo nédo afiliados,
objetivando a emancipacdo LGBT, bem como outros movimentos que apdiem essa
luta no Brasil e no Exterior;

« Defender os interesses comuns de seus membros e representar seus
associados sempre que necessario;

e Apoiar a criacdo e o0 desenvolvimento de entidades de lésbhicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais no Brasil, promovendo iniciativas que visem 0
alcance da cidadania plena para estes grupos e o fim de qualquer discriminacéo por
orientacao sexual e/ou identidade de género;

« Servir de ponto de referéncia em casos de discriminacéo contra lésbicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais ou de violagdo dos direitos humanos dos
mesmos, fornecendo, dentro do possivel, apoio juridico e logistico;

« Reivindicar, protestar e usar todos 0os meios legais para reprimir qualquer forma
de discriminacéo por orientacdo sexual e identidade de género, visando inclusive o
direito de resposta por todos os meios de comunicagdo disponiveis;

e Assessorar 0s associados na elaboracdo de todos os tipos de projetos que
promovam os direitos humanos de Iésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais, sua saude fisica e psicologica entre outros;

« Promover e apoiar agbes no combate a epidemias de HIV/AIDS, Hepatite B e
C, Tuberculose, HPV, trabalhando a saude integral em todos os seus aspectos de
especificidades de género, raca/etnia, numa perspectiva de reducéo de danos;

e Colocar-se ao lado de todas as entidades e organizacbes populare
movimentos que almejam transformar a vida das pessoas, fazendo-as mais livr
dignas. Estar ao lado dos chamados setores oprimidos e de todos 0s grupos Vitil.....
da opressao generalizada ou especifica;

« Divulgar para a sociedade as finalidades, objetivos, promocdes e realizacdes
da ABGLT.
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